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La  Somma  delle  Novelle  De  ordine  ecclesiastico 


Le  seguenti  pagine  son  destinate  a  dare  ai  lettori  notizie  su 
uno  scritto,  che  non  è  stato  fino  ad  oggi  obbietto  di  speciali  ri- 
cerche e  d'una  completa  esposizione.  ^)  E  questo  una  somma  li- 
bera della  collezione  delle  novelle  di  Giustiniano  che  è  conosciuta 
sotto  il  nome  di  Epitome  luliani,  e,  come  appare  dal  titolo,  ri- 
guarda la  materia  dell'ordinamento  ecclesiastico,  l'Ordo  eccle- 
siasticus.  Chiamerò  quindi  senz'altro  lo  scritto  Somma  delle  No- 
velle De  ordine  ecclesiastico. 

La  Somma  delle  Novelle  De  Ordine  ecclesiastico  ci  è  conser- 
vata in  due  luoghi,  in  ambedue  solo  frammentariamente,  ma 
non  cosi  che  non  possano,  integrandosi  l'uno  con  l'altro,  dar- 
ci un  testo  quasi  completo  dello  scritto.  Il  primo  è  il  Cod. 
Phillips  1735,  il  secondo  la  collezione  dei  capitulari  di  Benedetto 
Levita  con  la  sua  terza  appendice.  Io  ne  espongo  il  contenuto 
riferendomi  all'uno  e  all'altro. 

Il  manose 'itto  conosciuto  come  Cod.  Phillips  1735,  e  che  ora 
dopo  l'acquisto  di  manoscritti  di  Sir  Thomas  Phillips  da  parte 
della  biblioteca  reale  di  Berlino  è  indicato  come  Cod.  Berci. 
Lat.  Phillips  160,  contiene  insieme  e  prima  della  detta  Somma 
delle  Novelle  De  ordine  ecclesiastico  un  esemplare  della  Somma  del 


i)  Una  descrizione  sommaria  di  questo  scritto  ed  una  notizia  abbastanza  completa 
circa  i  suoi  rapporti  con  la  collezione  dei  capitulari  di  Benedetto  Levita  può  trovarsi 
nel  mio  studio  nel  Neuen  Archiv  d.  Ges.  f.  alt.  d.  Geschichtsf.  XXIIII, 
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Breviario,  con  appendice,  edita  dal  Haenel  nella  sua  edizione  della 
Lex  Romana  Visigothorum  come  Epitome  Monachi.  Esso  è  stato 
specialmente  dal  Haenel  ^)  e  da  V.  Rose  2)  ampiamente  descritto: 
il  primo  se  ne  giovò  per  la  edizione  della  Epitome  Monachi, 
l'altro  lo  conobbe  già  nella  sua  seconda  parte  e  lo  indicò  come 
una  somma  libera,  trasmessaci  frammentariamente,  della  Epito- 
me luliani.  La  Somma  comincia  in  fine  del  recto  del  foglio  158 
e  comprende,  oltre  il  rerso  di  esso,  i  seguenti  sei  fogli  fino  all'ul- 
timo del  manoscritto.  Quest'ultimo  foglio,  fol.  164,  si  chiude  con 
le  prime  parole  di  una  parte  ossia  d'un  capitolo  indicato  come 
trentunesimo,  recante  la  rubrica  De  Abbate  creando  (Abbalis  ordi- 
natio  non  secundnm  ordinem  vel);  l'indice  delle  rubriche,  che  sarà 
tra  breve  esaminato,  c'insegna  che  la  Somma  conteneva  52  capi- 
toli: debbono  perciò  considerarsi  perduti  i  fogli  che,  oltre  la  con- 
tinuazione del  capitolo  trentesimoprimo,  contenevano  secondo 
l'indice  i  capitoli  seguenti  (32-52).  A  ciò  che  nel  manoscritto 
precede  immediatamente  la  Sornma  delle  Novelle  De  ordine  ec- 
clesiastico —  cioè  a  dire  i  frammenti  di  due  novelle  di  Valen-' 
tiniano  III  che  formano  l'appendice  dell'Epitome  Monachi  — 
segue  la  Somma  stessa,  in  modo  che  la  sua  epigrafe  si  unisce 
senza  alcuno  spazio  intermedio  alla  sottoscrizione  della  novella  indi- 
cata nel  secondo  luogo.  Evidentemenle  la  somma  e  le  due  novelle 
sono  scritte  da  una  medesima  mano,  la  quale,  come  tutte  le  altre 
parti  del  codice,  appartiene  al  principio  del  IX  sec,  se  non  già 
all'  Vili.  3)  Una  mano  quasi  contemporanea  ne  ha  poi  curato  la 
correzione,  che  mira  sempre  a  modificare  la  forma  propria  di  la- 
tino volgare  speciale  al  primo  scrittore;  molte  di  queste  mende 
però  non  sono  state  corrette  ed  anche  molte  lacune  del  testo  non 
riempite;  certamente  quindi  il  manoscritto  non  può  valere  come 
l'archetipo  della  Somma  delle  Novelle  De  ordine  ecclesiastico.  Il 
luogo  d'origine  deve  ricercarsi  nella  Gallia.  4) 


i)  Loc.  cit.  nel  testo,  p.  LXXXII  sub.  n.  64. 

2)  Die  Hatidschrift.  —  Verzeichnisse  d.  k.  Bibl.  zu  Berlin  p.  350-352. 

3)  Così  V.  Rose,  op.  cit.  p.  350,  la  cut  congettura  circa  la  data  «  IX  sec.  (VIII/IX)  > 
deve  essere  intesa  in  questo  senso.  Haenel  loc.  cit.  ritiene  il  codice  scritto  nel  JX  secolo. 

4)  Così  Haenel  loc.  cit.  Milita  per  questa  congettura  anche  la  recezione  della   Epito- 
me Monachi,  che  è  di  origine  gallica. 
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Lo  scritto  comincia  nel  Cod.  Phillips  con  l'epigrafe  Incp.  in- 
nov  itlones  legum  novellarum  divi  memoriae  iustiniani  a.  (^Augusti) 
sub  quo  quinta  senodus  constantinopoli  congrega  (congregata)  est. 
de  ordine  ecclesiastico.  Questa  epigrafe  mostra,  come  già  si  è  av- 
vertito, che  la  materia  contenuta  nel  ms.  si  riferisce  alle  inno- 
vazioni delle  leges  novellae  di  Giustiniano  relative  all'orafo  eccle- 
siasticus]  e  se  l'imperatore  con  la  indicazione  Divi  (leggi  Divae) 
memoriae  è  rammentato  come  quegli  che  aveva  promosso  la  riu- 
nione del  quinto  concilio  generale,  non  si  può  certo  disconoscere 
l'importanza  di  questa  qualifica  dell'imperatore.  D'altra  parte  pe- 
rò si  dovrà  anche  concedere  che,  come  tra  la  nostra  Somma  e  il 
nominato  concilio  non  corre  alcuna  relazione,  la  epigrafe  non  mi- 
rasse a  far  rilevare  tale  rapporto,  ma  ad  avvertire  soltanto  che 
il  legislatore  delle  novelle  era  stato  insieme  l'iniziatore  di  -quel 
celebre  concilio. 

Alla  detta  epigrafe  segue  subito  l'indice  delle  rubriche  dei 
52  capitoli.  Quest'indice  non  si  compone  di  altro  che  dei  numeri 
progressivi  e  delle  rispettive  rubriche;-  e  gli  uni  e  le  altre  son 
ripetute,  sebbene  non  corrispondano  sempre  perfettamente,  nella 
Somma  stessa  al  principio  dei  singoli  capitoli.  Riproduco  qui 
l'indice  (fol.  158^-159^)  con  le  varianti  della  Somma  stessa  in 
parentesi,  ampliandolo  col  menzionare  per  ciascun  capitolo  il  testo 
in  essi  riassunto  della  Epitome  Juliani.  La  menzione  delle  fonti 
si  basa  sempre  non  tanto  sulla  rubrica  del  capitolo,  la  quale  si 
discosta  dalla  Epitome  Juliani  e  non  di  rado  è  affatto  insuffi- 
ciente, quanto  piuttosto  sul  contenuto  della  Somma  secondo  la 
forma  nella  quale  ci  è  pervenuto  il  manoscritto,  eie  è  a  dire  in 
quanto  questo  sia  lacunoso  conformemente  a  Benedetto  Levita 
insieme  con  la  sua  terza  appendice.  Tale  essendo  la  natura  delle 
rubriche  si  comprende  come  in  rapporto  a  quei  capitoli  (32,  37,  50), 
dei  quali  il  testo  non  ci  è  conservato  né  qui  né  là,  la  fonte  non 
possa  esser  data  con  molta  sicurezza.  A  meglio  determinare  i 
singoli  capitoli,  per  quanto  questi  ci  sono  conservati,  seguono 
le  prime  parole  del  testo:  i) 

i)  Per  i  primi  31  capitoli  secondo  il  cori.  Phillips,  per  il  resto  secondo  Benedetto 
Levita  e  la  sua  terza  appendice.  Ho  poi  anche,  riguardo  ai  capitoli  conservatici  solo 
nella  forma  rimaneggiata,  citato  le  prime  parole  secondo  Benedetto  Levita,  ma  qui  è 
dubbio  se  esse  siano  autentiche. 
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1.  De   ordinando  episcopo  (Ine:  Debet  enim  prius    a  civibus 
disceptari)  (Const.)  6,  (e.)  1. 

2.  De  consecracione  episcopi  (Ine:  Quotiens  cives  episcopum 
fieri)  115,  2. 

3.  Ut  episcopus  sit  liber  omnibus  (ab  o.)   nexibus  (Ine:  Con- 
secratio  episcopum  liberum  faeit)  115,  6. 

4.  De  accusatore    centra    ordinacionem    (ordinante)    episcopi 
(Ine:  Si  quis  de  eis  causis)   115,  3;  6,   3;   115,  3  e  4. 

5.  Ut  episcopus  per    semet  ipsum  non  litiget  (Ine:    Litigare 
episcopus  per  semet  ipsum)  6,  2. 

6.  De  non  cogendum  episcopum  (cogendo  episcopo)  ad  iudi- 
tium  venire  (Ine:  Dicendi  testimonium  causa  index)   1 15,  9  e   10. 

7.  De  accusacione    centra  episcopum    (Ine:  Si    episcopus    ad 
iudicem)  115,  39. 

8.  De  iniuria  episcopi  et  letanea  subversa  (Ine:  Si  quis  epi- 
scopo vel  aliis  ministris)   115,  52. 

9.  Ut   episcopus    neminem  ledat  (Ine:   Non    licet    episcopum 
manibus  suis)  115,  16. 

10.  De  rebus  episcopi  (Ine:  Res  quas  episcopus  ante   episco- 
patum)  119,  17. 

11.  De  intestato  episcopo  (Ine:  Si  quicumque    ex  gradu   ec- 
clesiastico) 119,  18. 

12.  De  episcopo    expulso  de  civitate  (Inc:Si  episcopus  ausus 
fuerit)  115,  17. 

13.  De    non    excumunicandum    (excumunicando)  sine   causa 
(Ine:  Si  quis  episcopus  vel  presbiter)   115,   15. 

14.  De  ordinibus  sacris  (Ine:    Lector   subdiaconus    diaconus 
presbiter  si  clericatus  honorem)  6,  7. 

15.  De    multi tudine   clericorum    (Ine:    Ne  passim    episcopus 
multitudinem)  G,  8. 

16.  De   clericus  qualis  fiant  (Quales  sint  clerici)  (Ine:  Nemo 
fìat  clericus  nisi  qui)  6,  4. 

17.  De    clericis    qui    de    eclesia   desistunt    (Ine:   Clericis  de 
eclesia  desistentibus)  51,  1. 

18.  Ut  clerici  non    habeant    (hab)    acciones  seculares    (Ine: 
Clericus  vel  monachus  neque  exactor)  115,  8. 

19.  De  clericis   falsariis  (Ine:  Si    presbiter   vel   diaconus    in 
causa  pecuniaria)  115,  33. 
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20.  De  clerico  (cler)  ad  tutelam  vocatum  (vocato)  (Ino;  Si 
episcopus  presbiter  diaconus  subdiaconus  ad  tutelam)  115,  7. 

21.  De  clerìcis  (cler)  ad  tabula  (tabulas)  ludantes  (ludentes) 
(Ine:  Si  quis  clericus  ad  tabulas  ludat)  115,  13. 

22.  De  sanctis  eclesiis  (Ine:  NuUus  sub  romana  dicione  con- 
stitutam)  7,  1. 

23.  De  rebus  eclesie  inlicitae  (illitite)  contractis  (Ino:  Si 
centra  hanc  legem  res  eclesie)  111,  9. 

24.  De  sacra  (sacris)  vasa  (Ine:  Neminem  liceat  sacra  vasa 
alienare)  7,  8  e  7. 

25.  De  mutuato  sancto  loco  (lue:  Si  inexcusabilis  necessitas 
immineat)  7,  6. 

26.  De  emphiteoseos  contractus  (Ine:  Amplius  ei  precarie 
non  transeant)  7,  3. 

27.  De  commutacione  inter  eclesias  (Ine:  Liceat  res  Inter  ve- 
nerabiles  locos)  48,  2. 

28.  De  ecclesiastica  munera  (Ine:  Si  quis  in  proastio  vel 
domo)  119,  8. 

29.  De  possessiones  (possessionibus)  ad  religiosa  loca  pertinen- 
tes  (pertinentibus)  (Ine:  Possessiones  ad  relegiosa  loca  pertinen- 
tes)  119,  5. 

30.  De  redemptione  captivorum  (Ine;  Si  prò  redemptione^ 
capti vorum  legatura)  119.   12. 

31.  De  abbate  creando  et  de  sanctis  monialibus  (et  -  mon.: 
monca)  (Ine:  Abbatis  ordinatio  non  secundum  ordinem  vel)  115,54. 

32  De  monache  creando  et  non  statim  ordinando  4,  2  (?). 

33.  De  monache  vel  monacha  (Ine:  Quicunque  monachus  vel 
monacha  in  monasterium)  70,  1. 

84.  De  monachis  coste  munialibus  (leggi:  sanctimonialibus) 
(Ine:    Nomo  audeat  monachum  vel  sanctimonialem)  73,  1-3. 

35.  De  monache  qui  monasterio  suo  demiserit  (Ine:  Si  mo- 
nachus monasterium  suum  dimiserit)  4,  5.  7.  8. 

36.  De  servo  in  monasterio  positum  (Ine:  Si  aliquis  inco- 
gnitus  in  monasterium)  115,  55. 

37.  De  his  qui  in  monasterio  ingrediuntur.  ^) 

i)  Relativamente  al  testo  della  Epitome  luliaiii  adoperato  in  questo  capitolo  tralascio 
di  formulare  una  supposizione  pel  gran  numero  dei  passi,  che  possono  venire  in  questione* 
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38.  De  monachis  laicis  (Ine:  Si  autem  monaclms  laicus  fac- 
tu8  fuerit)  115,  66. 

'69.  De  sponso  vel  sponsa  in  monasterio  ingresos  (Ine:  Si 
sponsus  vel  sponsa  intraverit  in  monasterium)   115,  60. 

40.  De  eclesia  aedifieanda  (Ine:  Neino  ecclesiam  aedifieel  an- 
tequam)  61,   1. 

41.  De  his  qui  in  domurn  suam  oraturium  habuerit  (Ine: 
Qui  in  domu  sua  oratorium  habuerit)  52,   1. 

42.  De  eleetione  abbastissae  (leggi:  abbatissae)  (Ine:  Abbatissa 
eligatur  e  euneta  congregatione)  115,  54. 

43.  De  diaeonissa  (Ine.:  Si  diaeonissa  nupserit  gladio)  6,  6. 

44.  De  relegiosa  muliere  decepta  (Ine:  S4  quis  rapuerit  vel 
sollicitaverit)  115,  67. 

45.  De  restituendum  monastario  (Ine:  Nemini  regum  aut, 
cuiquam  hominum)  7,  11. 

46.  De  litigatoribus  (Ine:  In  civitatibus  in  quibus  praesides) 
69,  7. 

47.  De  seenieis  (Ine:  Si  quis  ex  seeuieis  vestem  saeerdo- 
talem)  115,  68. 

48.  De  blasfemia  in  Deo  (Ine:  Si  quis  quolibet  modo  bla- 
sphemiam)  71,  1. 

49.  De  herede  quipiam  dispositionem  non  implet  (Ine:  Si 
heredes  iussa  testatoris)  119,  13. 

50.  De  Faleidia loea  minuenda  119,   14  ^) 

51.  De  rebus  que  paganis  non  eonceduntur  (Ine:  Non  liceat 
Christianis  Judaeorum)  119,   19. 

52.  De  preseriptione  XL  annorum  (Ine:  Ne  deeem  anni  ne- 
que  vieeni)  119,  6. 

Tale  è  la  forma  della  Somma  delle  Novelle  De  ordine  eccle- 
siastico nel  cod.  Phillips.  Per  quanto  riguarda  poi  quella  della 
collezione  dei    capitolari  di    Benedetto   Levita    con  la  sua   terza 


i)  Nel  manoscritto  si  legge  tiel  luogo  segnato  coi  punti  presso  a  poco  p  p  \  a.  Ora 
poiché  nella  Ep.  lui.  119,  14  si  parla  di  un  caso  «  cessante  lege  Falcidia-»,  in  cui  ricorre 
anche  locorum  {cura  scilicel  et  diligeniia  locoriim  episcopi)  e  l'Ep.  lui.  119,  13  immedia- 
tamente precede,  cosi  io  sospetto  che  sia  stato  adoperato  il  testo  indicato  e  che  la 
rubrica  dicesse  originariamente  De  Falcidia  cura  episcopi  locorum  minuenda. 
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appendice,^)  questa  sta  con  quella  nel  seguente  rapporto.  Dei  31 
capitoli  della  nostra  somma,  che  il  Cod.  Phillips  contiene,  dodici 
se  ne  ritrovano  come  parti  di  Benedetto  Levita  e  della  sua  terza 
appendice  pienamente  concordanti  anche  nelle  rubriche,  astrazion 
fatta  dalle  forme  di  latino  volgare  e  dalle  varianti  irrilevanti. 
Relativamente  poi  ai  ventuno  capitoli  della  somma  delle  novelle 
conosciuti  nel  Cod.  Phillips  soltanto  per  le  rubriche,  è  ad  osser- 
vare, che  in  Benedetto  Levita  e  nella  sua  terza  appendice  si 
trovano  non  meno  di  18  testi  —  i  quali  per  la  maggior  parte  in 
più  luoghi  si  ripetono  —  con  le  medesime  epigrafi,  che  si 
trovano  nelle  18  di  ventuno  capitoli,  —  testi  che  riprodu- 
cono in  forma  libera  capitoli  della  Epitome  luliani  relativi 
all'orr/o  ecclesiasticus.  Si  dovrà  quindi  ritenere  che  sieno  stati  con- 
servati in  questi  18  testi  quei  18  capitoli  della  Somma  delle  No- 
velle De  ordine  ecclesiastico,  che  nel  Cod.  Phillips  ci  sono  stati 
conservati  soltanto  nelle"  rubriche  e  che  portano  rubriche  con- 
formi. È  ciò  tanto  più  in  quanto  che  questi  18  testi  concordano 
coi  capitoli  della  Somma  contenuti  nel  Cod.  Phillips  per  la  forma 
(quale  si  vedrà  meglio  in  seguito)  di  libera  elaborazione  del  li- 
bro originale,  che  caratterizza  gli  ultimi.  È  a  considerare  però 
(e  su  ciò  ritornerò  in  seguito),  che  in  alcuni  casi  in  Benedetto 
Levita  si  presenta  una  redazione  che  si  allontana  da  quella  for- 
ma. Pur  tuttavia  spesso  il  testo  relativo  è  conservato,  sia  nello 
stesso  Benedetto  Levita,  sia,  nella  terza  appendice  in  una  forma 
la  quale  deve  valer  per  quella  della  Somma.  Farò  qui  un  con- 
fronto di  quei  capitoli  del  nostro  manoscritto  che  si  trovano  in 
Benedetto  Levita  (B.)  e  nella  sua  terza  appendice  (Add.),  di- 
stinguendo in   corsivo  i  testi  accomodati    di  Benedetto  Levita. 

8  B.  2,  129  Add.  28. 

11  Add.  3L 

14  B.  2,  128  Add.  34. 

15  B.  2,  127  Add.  37. 

16  B.  2,  126  Add.  40. 

17  B.  2,  125  Add.  43. 


i)  Secondo  l'edizione  dei.  Monumenta. 
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18 

B.  2,  124 

Add.  46  e  47. 

19 

B.  2,  123 

20 

Add.  50. 

21 

Add.  53. 

22 

Add.  56. 

29 

B.  2,  109 

33 

B.  2,  110 

34 

B.  1,  378  (rubrica  diversa) 

Add.  59. 

35 

B.  1,  379  e  2,  108 

Add.  62. 

36 

B.  1,  380 

38 

B.  1,  381 

Add.  6Q. 

39 

Add.  69. 

40 

B.  1,  382 

Add.  72. 

41 

B.   i,  383  e  2,  102 

Add.  75. 

42 

B.  1,  384 

43 

Add.  78. 

44 

B.   y,  386  (rubrìca  diversa)  e  2,  100 

Add.  81. 

45 

B.  1,  386 

46 

B.  1,  3S7 

47 

B.  1,  388 

48 

B.  2,  101 

Add.  84. 

49 

Add.  87. 

51 

Add.  90.  ') 

52 

-  B.  1,  389 

Da  ciò  risulta  ohe  dei  52  capitoli  della  Somma  delle  Novelle 
De  ordine  ecclesiastico  non  meno  di  49,  e  quindi  tutti  meno  tre,  sono 
conservati,  generalmente  nella  forma  originale,  astrazion  fatta  da  un 
ristretto  numero  di  essi  conservati  esclusivamente  nella  forma  ela- 
borata. Ammesso  cosi  il  contenuto,  omogeneo  con  tutto  il  resto, 
di  pochi  capitoli  non  conservati  o  per  lo  meno  non  trasmessi 
nella  loro  forma  originale,  non  è  difficile  tentar  di  dare  una 
spiegazione  di  tutta  la  Somma. 


i)  È  dubbio  a  mio  avviso  se  questo  testo  {non  liceat  christianis  Judaeorum  nequepa- 
ganorum  vel  herelicorum  res  emphitheoseos  vel  conductionis  titillo  habere  ncque  suorum 
similiter  eis  accomodare),  che  si  allontana  fortemente  dal  contenuto  del  libro  originale 
(Ep.  lui.  119,  19),  renda  la  Somma  in  forma  primitiva  e  corrotta,  perchè  il  testo  sia  stato 
frainteso  o  letto  in  un  modo  singolare,  oppure  se  non  rappresenti  una  forma  elaborata. 
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La  Somma  delle  Novelle  De  ordine  ecclesiastico  è  uno  scritto 
divisa  in  52  capitoli,  ognuno  dei  quali  contiene  un  capitolo  del- 
l'Epitome luliani,  e  a  volte,  sebbene  raramente,  due  e  anche  piiì,  fa- 
cendo seguire  ordinatamente  il  contenuto  dei  diversi  capitoli  del  li- 
bro originale,  benché  qua  e  là  sia  riportata  in  un  capitolo  la  materia 
di  un  altro.  ^)  Come  dice  la  epigrafe  stessa,  il  materiale  adoperato  per 
la  Somma  è  quello  relativo  SiWOrdo  ecclesiasticvs,  che  è  cosi  ricco 
nelle  novelle.  D'altra  parte  è  escluso  però  dalla  Somma  un  mag- 
gior numero  di  capitoli  della  Epitome  luliani,  che  concernono 
uose  ecclesiastiche.  Ciò  avviene  di  quei  testi  i  quali  si  riferiscono 
all'Orcio  ecclesiasticìis  dell'Oriente:  ne  son  rimasti  esclusi  però  an- 
che capitoli  delle  novelle,  che  imponevano  limiti  allo  stato 
ecclesiastico  relativamente  ai  rapporti  sessuali  e  matrimoniali, 
eccezion  fatta  dei  testi  Ep.  lui.  6,  6  e  115,  67  (capp.  43  e  44 
della  Somma),  i  quali  contenevano  sanzioni  penali  contro  le  mo- 
nache, che  avevano  infranto  il  voto  di  castità,  e  contro  i  loro  sedut- 
tori. Relativamente  agli  altri  capitoli  della  collezione  delle  no- 
velle che  mancano  nella  Somma,  è  ad  osservare  che  essi  non 
hanno  alcun  contenuto  legislativo  (115,  1)  o  contengono  limita- 
zioni dell'ufficio  episcopale  (61,  2)  o  sanzionano  la  onnipotenza 
imperiale  (7,  2)  o  si  presentano  in  sostanza  come  ripetizioni  di 
capitoli,  che  l'autore  della  nostra  Somma  vi  aveva  già  accolti. 
Or,  se  dato  questo  carattere  dei  testi  è  possibile  già  trovare  il 
motivo  che  determinò  l'autore  a  scartarli,  rimangono  però  ancor 
sempre  estranei  alla  nostra  Somma  un  numero  di  capitoli  della 
Epitome,  relativamente  ai  quali  io  debbo  rinunziare  a  formulare 
anche  una  supposizione  circa  le  ragioni  che  mossero  il  compila- 
tore. Il  materiale  accolto  nella  collezione  è  poi  ordinato  in  una 
forma  indipendente  dalla  successione  dei  capitoli  della  Epitome 
luliani  e  secondo  un  sistema    proprio.  La  Somma    comincia    col 


i)  Così  il  cap.  4  in  cui  è  escerpito  il  testo  Ep.  lui.  115,  3  relativo  all'accusa  contro 
il  vescovo:  accusaior  vero  qui  non  probavit  vel  liiem  distulit  excomtnunicetur  et  expellatur. 
Che  l'attore,  il  quale  non  riesca  a  provare,  sia  punito  con  la  pena  della  scomunica,  è 
detto  nella  Ep.  lui.  6,  i  {prohibeattir  sacra  communione  in  onini  vita  ab  eo  qui consecra- 
vit  episcopum.)  A  questo  segue  di  nuovo  il  testo  Ep.  lui.  115,  3  a  cui  finalmente  succe- 
de una  parte,  che  ritorna  all'Ep.  lui.  115,  4. 
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diritto  del  vescovo  (cap.  1-13),  tratta  poi  degli  altri  gradi  del 
clero  (cap.  14-21),  quindi  dei  beni  ecclesiastici  (cap.  22-30),  dello 
Stato  monachico  (cap.  31-45),  ^)  ed  esamina  finalmente  i  rap- 
porti dell'Orbo  ecclesiasticus  coli'  Orda  saecularis  (cap.  46-52). 
Quanto  poi  alla  forma  con  cui  è  stato  nella  nostra  Som- 
ma elaborato  il  testo  della  collezione  delle  novelle,  il  lettore 
può  farsene  un  concetto  e  controllare  insieme  la  esattezza  della 
seguente  esposizione,  mercè  l'aiuto  dei  numerosi  testi  che  son 
contenuti  in  Benedetto  Levita  e  nella  sua  terza  appendice.  Ho 
detto  che  il  nostro  manoscritto  è  una  Somma  libera;  più  esatta- 
mente lo  si  potrebbe  definire  una  Epitome,  nel  senso  in  cui  que- 
sta espressione  è  adoperata  per  le  elaborazioni  libere  che  com- 
pendiano la  Lex  Romana  Visigothorum.  La  tendenza  dell'autore 
a  compendiare  non  gli  impedisce  però  di  accogliere  letteralmente 
passi  della  Epitome  luliani;  per  questa  ragione  quindi,  si  deve 
ritenere  fuori  d'ogni  dubbio  ciò  che  finora  è  stato  soltanto  un 
presupposto,  cioè  che  questa  collezione  delle  novelle  appunto  sia 
stata  la  fonte  della  Somma,  sebbene  il  compilatore  indichi  come 
"sua  fonte  unicamente  le  Leges  novellae  di  Giustiniano.  Il  sistema 
dell'abbreviare  consiste  tanto  nel  rendere  più  succinto  lo  stile» 
quanto  nell'abolire  il  contenuto  di  alcuni  testi.  Pare  che  l'autore  sia 
guidato  da  motivi  analoghi  a  quelli  che  potrebbero  averlo  determi- 
nato a  scartare  interi  capitoli  dalla  sua  collezione;  così  là  dove 
manca    il  testo  relativo   all'Oriente   2)   egli    l'avrà    appositamente 


i)  Da  quest'ordine  invero  si  allontanano  i  cap.  40  e  41  {Be  eclesia  aedificanda;  De  his 
qui  in  domum  suam  oraturium  habuerii)  inseriti  nella  serie  relativa  ai  monaci. 

2)  Il  principio  della  Ep.  lui.  7,  i  dice:  «nulla  sub  Romana  ditione  constituta  ecclesia, 
vel  xenodochium,  vel  ptochotrophium,  vel  nosocomium,  vel  orphanotrophium,  vel  geron- 
tocomium,  vel  brephotrophium,  vel  monasterium  tam  monachorum,  quam  sanctimona- 
lium,  archiimandritam  habens  vel  archimandritissam,  licentiam  habeat  alienare  rem  immo- 
bilem  >;  il  cap.  22  della  Somma  riproduce  questo  testo,  secondo  la  lezione  di  Benedetto 
Levita  nel  modo  seguente:  «  nullus  sub  Romana  dicione  constitutae  eclesiae  vel  synodochiio- 
rum  vel  monasteriorum  rectores  earum  rem  inmobilem  nequaquam  liceat  alienare  »;  come 
si  vede  qui  è  stato  soppresso  il  di  piQ,  che  conteneva  almeno  un  nome  di  origine  greca. 
Nei  cap.  27  manca  la  fine  dell'originale  (Ep.  lui.  48,  2),  che  trattava  della  ecclesia  Con- 
stantinopolitana.  Similmente  nel  cap.  26  il  passo  che  si  riferiva  ai  rapporti  ecclesiastici 
in  civitate  Constantinopoliiana  (Ep.  lui.  7,  3).  Nel  capo  34  è  detto  invece  di  praefecti 
utrtusque  Romae  deiroriginale  (Ep.  lui.  73,  2)  praefecti  Romani, 
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acartato;  fece  lo  stesso  dove  U  testo  non  accolto  conteneva 
limitazioni  imposte  al  vescovo.  ^)  E  certamente  molte  di  queste 
soppressioni  si  spiegano  per  lo  stadio  che  l'autore  pone  nell'evi- 
tare  le  ripetizioni.  Se  l'intenzione  del  compilatore  è  diretta  a 
compendiare,  è  evidente  che  nella  Somma  non  appariscano  quel- 
le cose  che  l'originale  stesso  non  conteneva,  2)  astrazion  fatta 
dai  casi  in  cui  il  compilatore  abbia  riprodotto  l'originale  senza 
averlo  sempre  ben  compreso.  3)  4)  Cosi  il  compilatore  evita  special- 

i)  Il  capitolo  I  comincia  così:  «debet  enitn  prius  a  civibus  disceptari  de  vita  episcopi 
qui  ordinaiidus  est,  iitrum  bona  sit  vel  boni  testimonii.  officialis  vero  aut  curialis  nequa- 
quam  fiat  episcopus  nisi  a  tenera  aetate  in  monasterio  fuerit  educatus.  et  ipse  quartam 
partem  substantie  sue  curie  tribuat.  neque  ex  laico  statim  episcopus  fiat:  oportet  enim  aut 
ex  monachis  aut  ex  clericis  episcopum  fieri.  »  Mancano  pertanto  del  testo  Ep.  lui.  6,  i 
che  è  riprodotto  nel  capitolo,  specialmente  le  seguenti  parole:  <  oportet  autem  eum, 
qui  episcopus  fit,  neque  uxorem  habere,  neque  concubinam,  neque  filios,  neque  nepotes, 
sive  legitimos,  sive  legibus  incognitos.  >  Mentre  qui  si  ha  omissione  di  queste  limitazioni 
riflettenti  i  rapporti  sessuali,  nel  cap.  5  poi,  che  riproduce  il  testo  Ep.  lui.  6,  2,  è  sop- 
presso il  passo,  secondo  il  quale  i  vescovi  non  potevano  rimanere  oltre  un  anno  lontani 
dalla  loro  residenza  senza  Vimperialis  iussio.  Similmente  avviene  quando  il  cap.  15  ripro- 
duce solo  la  prima  parte  dell'Ep,  lui.  6,  8. 

2)  A  dir  vero  qua  e  là  vi  son  delle  aggiunte.  Così  il  cap.  i  comincia  con  le  pa- 
role: debet  enim  prius  a  civibus  disceptari  de  vita  episcopi,  mentre  il  testo  Ep. 
lui.  6,  I,  dal  quale  il  capitolo  è  tratto,  non  contiene  le  parole  a  civibus.  Nello  stesso  ca- 
pitolo è  detto  del  vescovo  da  ordinarsi:  «  et  promittat  ordinandus  supra  sanctum  evange- 
Hum,  in  quantum  homini  possibile  est  sanctorum  chanonum  praecepta  servari  »;  il  detto 
testo  della  Ep.  lui.  parla  soltanto  di  polliceri.  Il  cap.  2  comincia  così:  «  quotiens  cives 
episcopum  fieri  petierint,  clerici  et  primates  civitatis  in  tribus  personis  decreta  faciant 
preposìtis  sanctis  evangeliis,  dicentes  in  ipsis  decretis,  quod  neque  peraliquam  praesta- 
tionem  neque  promissìonem  vel  amicitiam  vel  aliam  qualencumque  causam  sed  recte  et 
catholice  fidei  et  honeste  vitae  esse  et  secundutn  sanctos  canones  et  decreta  sanctorum 
antiquorum  patrum  et  non  minus  XXXV  an.  etatis  agere.  »  Il  passo  in  corsivo,  relativo  a 
quel  che  appare  al  litteras  scire  dell'  originale  del  testo  che  si  riconduce  ad  Ep.  lui. 
115,  2,  è  certamente  incompleto,  ma  mostra  come  in  esso  si  contenesse  qualcosa  che 
mancava  nell'originale. 

'  3)  Nel  can.  26  ad  es.  la  sexta  pars  della  quale  l'Ep.  lui.  7,  3  parla  in  tutt'altro  senso, 
è  presa  come  ammontare  del  canone  nella  enfiteusi  (si  autem  ipsa  sexta  per  biennium  non 
reddatur,  ministri  eclesie  una  cum  re  meliorata  res  ipsas  recipiant).  Il  cap.  24,  pel  quale 
è  stata  adoperata  l'Ep.  lui.  7,  8  e  7,  commina  per  l'alienazione  dei  sacra  vasa  l'esilio 
perpetuo,  mentre  l'originale  (e.  7)  commina  questa  pena  soltanto  contro  i  tabelliones , 
si....  instrumenta  receperint. 

4)  Alcune  dissimiglianze  dal  contenuto,  che  si  ha  nella  edizione  di  Haenel,  si  possono 
spiegare  per  la  circostanza,  che  è  stato  adoperato  un  testo  non  concorde  con  quella  e 
per  la  cui  conformazione  l'apparato  delle  varianti  di  Haenel  offre  dei  punti  di  appoggio. 
Così  il  testo  sopra  citato  del  cap.  22  (cfr.  n.  i  p.  7);  cosi  il  cap.  34  in  cui  è  detto:  <  si  ex- 
secutor  est,  in  catenis  ecclesiarum  recludatur»,  invece  di:  «exsecutor  autem  litium  consti- 
tutus  in  decanicis  ecclesiarum  recludatur»  dell'originale  (Ep.  lui.    73.  3).    Anche    il   cap. 
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mente  di  adattare  il  testo  dell'originale  a  speciali  rapporti  di 
luogo  0  di  tempo  ovvero  trasformarlo  o  modificarlo,  introdu- 
cendovi una  tendenza  estranea  all'originale,  ^)  sebbene  egli  non 
si  sia  però  mantenuto  del  tutto  libero  da  concessioni  ad  una  termi- 
nologia che  non  sia  quella  dell'originale.  2)  E  questo  il  caso  almeno 
in  tutti  i  capitoli  del  Cod.  Phillips,  similmente  nella  terza  appen- 
dice di  Benedetto  Levita  e  prevalentemente  in  Levita  stesso.  Ac- 
canto a  questi  si  ha  però  poi  un  certo  numero  di  capitoli  che  di- 
mostrano u-na  tendenziosa  elaborazione  nel  dare  ad  essi  un  caratte- 
re più  moderno:  la  circostanza  però  che  i  medesimi  testi  per  la 
maggior  parte  —  sia  in  Benedetto  Levita  stesso,  sia  ancora  più 
spesso  nella  terza  appendice  —  si  riproducono  in  una  forma  libera 
da  queste  particolarità  e  corrispondente  a  tutto  il  resto  del  contenu- 
to, li  caratterizza  di  fronte  alla  Somma  originaria  tanto  più  in- 
dubbiamente come  prodotto  di  una  attività  elaboratrice,  e  più 
specialmente  di  quella  (sul  che  ritorneremo  fra  breve)  del  compi- 
latore della  collezione  dei  capitolari,  essendochà  la  trattazione 
mostra  appunto  la  maniera  e  la  tendenza  propria  di  quel  compi- 
latore. 

Uno  scritto  di  natura  comò  quella  della  nostra  Somma 
De  ordine  ecclesiastico,  una  compilazione  compendiosa  delle  parti 
della  Epitome  relative  ai  rapporti  ecclesiastici,  era  sin.i/a  sco- 
nosciuta, mentre  non  mancano  assolutamente  semplici  estratti  della 
collezione  per  gli  si^opi  ecclesiastici.  3)  Io  non  saprei  in  genere  tro- 


46  che  in  Benedetto  Levita  dice:  «  In  civitatibus  in  quibus  praesides  praesunt  ipsi  audiant 
causas  seu  et  defensores.  Qui  autem  episcopura  vel  sacerdotes  aut  clericos  indicare  sibi 
maluerint,  hoc  quoque  fieri  non  (?)  perinittimus  »  può  esser  annoverato  tra  questi,  seb- 
bene la  forma  di  questo  passo  presenti    anche   traccie  di  elaborazione. 

i)  Così  il  cap.  34  parla  del  praetor  pop  tilt,  il  cap.  41  del  praefectus  praetorio,  il  cap. 
48  del  praefectus  urbi,  i  cap.  34,  35,  38  e  44  del  praeses  provinciae,  il  cap.  44  del  comes 
rerum  privatarum,  sempre  corrispondentemente  all'originale. 

2)  Il  compilatore  parla  di  ordinare  ordinatio,  deponere,  degradare  nel  senso  del  lin- 
guaggio ecclesiastico.  Cosi  nel  cap.  26  si  ha.  precarie  {precariae)  invece  di  etnphyteusis 
(Ep.  lui.  7,  3). 

3)  Va  specialmente  ricordato  il  cosiddetto  Brevis  libellus  de  rebus  ecclesiae  (cfr.  la 
mia  Geschichte  der  Rechtsquellen  I  148-149),  la  Collezione  del  Cod.  Valiceli.  XVIII  che 
s'intitola  Capitula  ex  lege  lustiniana,  dei  quali  s'è  occupato  il  Patetta,  Bull,  dell'  Ist.  di 
Dir.  Rom,  III,  273  e  seg.  ed  anche  la  compilazione  di  un  Cod.  Vatic,  scoperta  dallo 
stesso  scrittore  (op.  cit.  pag.  296  e  segg.) 
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vare  in  tutta  la  letteratura  del  primo  medio  evo  alcuno  scritto  che 
per  la  sua  natura  possa  mettersi  accanto  alla  nostra  compilazione. 
Che  se  ciò  dovosse  valere  qualche  cosa,  essa  desterà  ancor  più 
vivo  il  nostro  interesse  pel  fatto  d'essere  stata  adoperata  in  Be- 
nedetto Levita  e  nella  sua  terza  appendice:  tale  iufatti  è  il  rap- 
porto dei  due  scritti  fra  di  loro.  Il  rapporto  contrario  è  in- 
vece assolutamente  escluso:  perocché  la  somma  conteneva  an- 
che capitoli  che  non  si  trovano  in  Benedetto  Levita  e  nel- 
la sua  terza  appendice,  sia  perchè  vi  mancano,  sia  perchè  vi 
appariscono  soltanto  in  una  forma  elaborata;  per  conseguen- 
za in  nessun  modo  si  può  sostenere  che  la  sommai  attinga  e- 
sclusivamente  alla  collezione  di  Benedetto  Levita.  Ma,  astra- 
zion  fatta  da  ciò,  in  Benedetto  Levita  e  nella  sua  terza  ap- 
pendice i  passi,  che  si  riscontrano  nella  somma,  si  trova- 
no senza  distinzione  nella  grande  massa  degli  altri  testi  in 
parte  di  natura  analoga  e  senza  citazione  della  collezione  delle 
novelle  come  fonte;  di  modo  che  non  si  poteva  indi  né  ricavare 
la  citazione  della  fonte  della  somma  nella  epigrafe,  ne  ricostrui- 
re una  collezione  di  testi  delle  novelle,  quale  si  ha  nella  somma. 
E  questo  un  argomento  cosi  decisivo  contro  l'opinione  che  Be- 
nedetto Levita  con  la  sua  terza  appendice  sia  la  fonte  o  anche 
soltanto  una  delle  fonti  della  nostra  somma,  che  contro  questa 
opinione  non  v'è  bisogno  di  richiamarsi  al  fatto  che  uno  scritto, 
il  quale,  come  il  nostro  De  ordine  ecclesiastico,  si  designa  come 
somma  di  una  collezione  di  leggi,  sia  nel  dubbio  più  vicino  a 
questo  che  non  una  compilazione,  la  quale  trae  la  sua  materia  e 
da  questa  collezione  di  leggi  e  da  molti  altri  luoghi,  applican- 
dola ed  elaborandola  con  fini  tendenziosi.  E  qui  basterà  accen- 
nare di  passaggio  (per  ritornarvi  su  più  innanzi),  come  anche 
l'età  del  nostro  scritto  sembri  escludere  la  supposizione,  che  il 
compilatore  abbia  fatto  uso  di  Benedetto  Levita  e  della  sua  ter- 
za appendice.  Se  adunque  la  nostra  somma  non  può  esser  deri- 
vata da  queste  ultime  fonti,  si  potrebbe  ritenere,  per  poter  sfug- 
gire ad  un  tal  rapporto  a  rovescio,  che  i  due  scritti  abbiano 
tratto  il  loro  materiale  comune  da  una  terza  fonte  comune.  E  a 
considerar  poi  che  Benedetto  Levita  e  la  sua  terza  appendice,  —  i 
quali  a  differenza  dallo  Pseudo-Isidoro  e  dai  Capitula  Angitramni 
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usano  oltre  che  uà  repertorio  di  fonti  comuni  a  quelli,  un  Bre- 
viario più  ampio  con  le  sue  Epitomi,  la  Epitome  luliani,  —  non 
hanno  altri  testi  che  li  riconducano  a  quest'ultimo  se  non  quelli 
indicati  finora  e  che  si  trovano  nella  somma.  ^)  Ma  come  potrà 
questo  fatto  accordarsi  con  quella  supposizione  ?  Certo  1'  accor- 
do è  difficile;  è  veramente  molto  inverosimile  che  Benedetto 
Levita  con  la  sua  terza  appendice,  traendo  indipendentemente 
dalla  somma  la  sua  materia  da  una  fonte  comune  —  la  quale  può 
con  una  certa  esattezza  concepirsi  come  una  elaborazione  in  com- 
pendio di  tutta.  l'Epitome  luliani  2)  —  non  abbia  dovuto  adope- 
rare altri  testi  se  non  appunto  quelli  che  sono  stati  accolti  nella 
somma.  Per  contrario  non  v'è  nulla  che  si  opponga  all'opinione,  se- 
condo la  quale  Benedetto  Levita  con  la  sua  terza  appendice  a- 
vrebbe  tratto  la  sua  materia  dalla  Somma  delle  Novelle  De  ordine 
ecdeaiastico,  desumendo  tutti  i  testi  che  si  riconducono  alla  Epi- 
tome luliani  da  quella  fonte  intermedia.  Sembra  perfettamente 
naturale  3)  che  il  compilatore,  il  quale  ha  messo  insieme  tanta 
materia  per  i  suoi  scopi  ecclesiastici,  abbia  desunto  il  materiale 
di  diritto  giustinianeo  non  ancora  comune  in  Erancia  da  una 
fonte  intermedia  già  di  natura  ecclesiastica,  qual'  è  la  nostra 
Somma.  E  perchè  dovrebbe  essere  ignota  al  compilatore  la  no- 
stra Somma,  se  questa  sembra  avere  avuto  ima  certa  diffusione 
in  Erancia,  poiché  franco  è  anche  il  Cod.  Phillips  e  perciò 
probabilmente    anche    1'  originale,    e   qualche    indizio    ci    ricon- 

i)  Nel  Savigtiy,  Gesch,  d.  rom.  Rechts  II,  478  e  dopo  di  lui  nella  mia  opera,  Gesch. 
der  Quellen  d.  ròni  Rechts  I,  302,  è  indicata  anche  l'Ep.  lui.  115,10  come  un  luogo  che 
sarebbe  stato  adoperato  da  Benedetto  Levita  1,390.  A  dir  vero  però  quest'  ultimo  testo 
deve  ricondursi  al  Br.  C.  Th.  16,  i,  2  int.  Così  pure  2,  103  non  ha  da  far  nulla  con  la 
Ep.  lui.,  come  si  dovrebbe  ammettere  secondo  i  MG  II. 2  22. 

2)  Tracce  di  questa  si  hanno  nel  Cod,  Utin.  della  Epitome  luliani,  1'  attuale  Cod. 
Lips.  3493:  la  pag.  232  infatti  contiene  compendiato  ed  elaborato  il  testo  dell'Ep.  lui.  3, 
I  e  2  e  la  pag.  195  quello  dell'  Ep.  lui.  115,  33.  35.  41.  Testi  elaborati  delia  Ep.  lui. 
(115,  52  e  115,  -2)  si  trovano  anche  in  Hinkmar  di  Rheims  nell'  appendice  all'  opera  Be 
coercendo  rapiti  viduarum  puellarum  sanctimonalium.  All'incontro  il  testo  pubblicato  dal 
Muratori,  Antiqu.  It.  M.  Ae.  (VI,  1742  col.  361),  tratto  da  un  manoscritto  liturgico  e  al 
quale  ultimamente  ha  accennato  il  Paletta,  op.  cit.  IV  285,  non  è  una  speciale  elabora- 
zione dell'Ep.  lui.  52,  I,  ma  piuttosto  la  nostra  somma  (cap.  41)  n«41a  forma  che  ad  essa 
diede  Benedetto  Levita. 

3)  E  ciò  tanto  che  Haenel,  Ep.  lui.  pag.  XLIII  senz'  altro  fondamento  afferma  che 
le  somme  della  collezione  delle  Novelle  in  Benedetto  Levita  e  nella  sua  terza  appendice 
non  derivino  direttamente  da  questa,  ma  da  una  raccolta  di  canoni. 
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duce  ad  un  altro  manoscritto  esistente  nell'iinpero  franco?  i) 
L'opinione  pertanto,  che  Benedetto  Levita  e  la  sua  terza  appen- 
dice abbiano  fatto  uso  della  nostra  Somma,  non  è  una  semplice 
eventualità,  contro  la  quale  non  si  possano  sollevare  obbiezioni: 
essa  si  può  piuttosto  dimostrar  direttamente  e  cioè  mediante  la 
successione  stessa  delle  parti  in  esame  nella  collezione  dei  ca- 
pitulari.  Queste  infatti,  come  mostra  1'  indice  più  su  compilato, 
non  si  trovano  nella  terza  appendice  l'una  accanto  all'altra,  ma  me- 
scolate con  materiale  di  altra  origine,  sebbene  nello  stesso  ordine 
con  cui  son  disposte  nella  Somma:  quanto  invece  a  Benedetto  Levita 
stesso  i  testi  appariscono  per  la  maggior  parte  in  successione 
non  interrotta  (1,378-389;  2,109  e  110;  2,123-129),  ma  la  succes- 
sione dei  testi  nell'interno  di  essi  è  identica  a  quella  delle  Somma. 2) 
Aggiungerò  soltanto  poche  parole  circa  la  elaborazione,  che 
hanno  subito  in  Benedetto  Levita  alcuni  testi  della  somma,  cioè 
a  dire  i  cap.  3i,  35,  41,  44,  45,  46,  48  3).  È  in  sostanza  lo  stesso 
procedimento,  che  Benedetto  Levita  ha  seguito  per  le  sue  fonti 
in  genere  e  per  quelle  di  origine  romana  in  ispecie.  Le  sue  va- 
riazioni sono  determinate  specialmente  dal  seguente  indirizzo:  e- 
gli  aumenta  la  facoltà  delle  autorità  ecclesiastiche,  4)  sostitui- 
sce 0  allarga  la  pena  temporale  con  la  minaccia  di  una  pena 
spirituale.    5)     Al    vescovo    riconosce    un    potere    punitivo    civi- 

i)  In  un  catalogo  di  Cluni  del  XII  sec.  (cfr.  Delisle,  Cab,  d.  Manuscr.  II  6  sub.  n. 
449)  si  parla  di  un  Volumen  in  quo  contineniur  imiovationes  legum  vonnuUarwn  (leggi: 
novellar  uni.)  Con  ciò  si  rettifica  l'osservazione  contenuta  nella  mia  Geschichte  der  Quel- 
len  I  39  n.  i. 

2)  Solamente  per  i  testi  2,123-129  la  successione  è  inversa  (cap.  19-14  e  8  della  Somma). 

3)  Cfr.  il  mio  lavoro,  I  302-304  citato  a  pag.  18. 

4)  Nel  testo  2,108  sono  aggiunte  alle  parole  della  somma  in  alio  recipiatur,  che  sono 
contenute  nella  terza  appendice  (62)  —  corrispondente  all'  Ep.  lui.  4,8  —  le  parole  sine 
abbatis  et  episcopi  pioprii  licentia. 

5)  Nel  testo  1,383  è  aggiunta  alla  pena  pecuniaria  quale  si  trova  nella  terza  Appendice 
(75)  corrispondentemente  all'Ep.  lui.  52,1,  la  canonica  excommunicatio  vel  exclusio  (il 
testo  2,102  aggiunge  publica  poenitentia  niulteiur  vel  honore  privetur).  Il  testo  2,100  comi- 
min'k  come  pena  al  comes  pagi,  il  quale  si  astenga  dal  procedere  una  cum  Consilio  sui 
episcopi,  oltre  alla  perdita  dell'ufficio  la  publica  poenitentia  e  il  pagamento  di  una  multa, 
mentre  la  Somma,  che  è  contenuta  nella  terza  appendice  (81),  stabilisce  oltre  alla  perdi- 
ta dell'ufficio  corrispondentemente  all'originale  (Ep.  lui.  115,67)  la  pena  di  5  libbre  d'oro 
(due  nel  testo  parimente  elaboralo  1,385).  Il  testo  1,386  punisce  l'alienazione  dei  mona- 
steri coll'anatema,  mentre  il  testo  dell'Ep.  lui.  (7,11)  che  ne  è  la  fonte,  non  ne  parla.  II 
testo  2,101  muta  completamente  la  pena  della  bestemmia,  in  quanto  che  invece  di  contener 
laminacela  dell'ultimum  supplicium  applicato  dal /ra^/iJC^Mj^  urbis,  come  nella  terza  appen- 
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le;  ^)  e  la  sua  competenza  giudiziaria  nelle  cose  civili  estende  a  tut- 
to lo  stato  ecclesiastico.  2)  Assicura  i  diritti  della  chiesa  contro  gli 
attacchi,  da  qualunque  parte  essi  vengano.  3)  Il  testo  poi  di- 
mostra neir  autore  una  tendenza  a  renderlo  più  moderno,  es- 
sendo le  indicazioni  delle  dignità  bizantine  sostituite  con  i  nomi 
delle  cariche  contemporanee.  4)  Secondo  tutto  ciò,  Benedetto  Le- 
vita ha  fortemente  alterato;  tuttavia  la  forma  usata  dal  compila- 
tore apparisce  essere  la  forma  della  somma,  non  quella  della  Epi- 
tome luliani,  dove  questa  se  ne  discosta. 

Per  ciò  che  riguarda  finalmente  l'origine  della  nostra  Som- 
ma, è  valido  argomento  per  ritenerla  franca,  la  diffusione  che, 
a  quel  che  appare,  essa  ebbe  sul  suolo  franco  e  1'  uso  che  un 
autore  franco  fece  della  collezione.  Se  il  suo  rapporto  con 
la  collezione  dei  capitulari  di  Benedetto  Levita  e  la  sua  ter- 
za appendice,  la  cui  composizione  suol  essere  assegnata  alla  metà 
del  IX  sec,  fornisce  un  limite  pel  tempo  della  origine  della  Somma, 
l'età  stessa  del  Cod.  Phillips  e  il  fatto  che  questo  non  ci  presenta 
l'archetipo,  costringono  a  ritenere  che  la  compilazione  del  nostro 
scritto  non  sia  avvenuta  più  tardi  dell'VIII  sec  Se  si  considera 
poi,  che  la  Epitome  luliani  non  sarà  pervenuta  subito  dopo  la  sua 
composizione  nella  Gallia  —  beninteso  non  già  sotto  Giustiniano, 
il  che  è  escluso  anche  secondo  la  rubrica  —  si  giungerà  pel  tempo 
della  compilazione  del  nostro  scritto  presso  a  poco  ad  un'epoca  che  si 
accosta  al  principio  del  VII  sec.  e  si  chiude  con  la  fine  dell'VIII, 

Max  Conrat  (Cohn). 

dice  (84)  e  corrispondentemente  all'Ep.  lui.  71,1  è  così  concepito:    ab  episcopo  vel  cornile 
pagi  ipsius  carceri  usque  ad  satisfactionem  tradatur  et  publica  poenitentia  muUetur,  donec 
Precibus  proprii  episcopi  publice    reconcilietur  ecclesiaeque  gremio  canonice  reddatur. 
i)  cfr,  2,101  e  100. 

2)  Nel  testo  1,378  alle  parole  Nemo  audeat  monachum  vel  sanctimonialem  feminam  ad 
civile  iudicium  accusare,  sed  ad  episcopum,  come  è  detto  nella  terza  appendice  (59)  corri  • 
rispondentemente  all'originale  (73,1^  aggiunge  le  parole:  cleiicum  vel  innanzi  o.  monachum. 

3)  II  testo  1,386  comincia  a  riprodurre  l'Ep.  lui.  7,11  nel  seguente  modo:  nemini  re- 
gum  aut  cuiquam  hominum  in  proprium  liceat  monaslerium  habere;  l'originale  invece  di- 
ce semplicemente:  nemini  liceat  etc. 

4)  Q.o€i^\\\2.  Comes  pagi  {2,  too)  comes  provinciae  (1,385)  invece  ài  praeses  provinciae;  Co- 
mes loci  illius  (1,385)  invece  di  comes  rerum  privalarum;  comes  pagi  {2,101)  p&t  praefectus 
urbi;  comes  et  missi  eius  (1,183)  comes  (2,102)  per  praefectus  praetorio.  Diversamente  in- 
vece nel  testo  1,378  dove  è  detto  fideles  sanctae  Dei  ecclesiae  et  nostri  provinciarum 
praesides  in  luogo  di  praefecti  Romani  et  praetores  populi  et  provinciarum  praesides. 


Somme  latine  inedite  di  due  novelle  di  Giustiniano 


Comunicazione  di  Max  Conrat  (Cohn). 

Haenel  ha  nella  sua  edizione  della  Epitome  luliani  (p. 
196,  197  e  82  nota)  pubblicato  parecchie  somme  latine  di  novelle 
di  Giustiniano  (65,  121,  138),  le  quali  nell'Appendix  luliani  sono 
indicate  nella  lorma  che  ha  l'Appendix  nel  Cod.  Utinensis  (ora 
Lips.  3493).  Questo  manoscritto  contiene  però  nel  luogo  citato  la 
somma  di  altre  due  novelle  di  Giustiniano,  66  e  140,  le  quali 
evidentemente  solo  per  un  caso  malaugurato  sono  fino  ad  oggi 
rimaste  inedite  i).  Io  ne  faccio  seguir  qui  il  testo. 

Somma  della  Nov.  66  (p.   185  seconda  colonna  del  ms.). 

Imp.  Justinianus  ag.  (Augustus)  Johanni  gì.  (gloriosissimo) 
pf.  (praefecto)  sacrorum  per  oriente  pretoriorum  sec.  (secundo  ?) 
ordinario  et  patricio. 

Semper  nobis  legum  ocoasiones  mutarum  causarum  presti- 
terunt.  negocia  cetera  et  ad  locum.  Sancimus  igitur  oportere  eius 


i)  Haeiiel,  Berichte  der  Kònigl.  Sachs.  Gesellsch.  d,  Wissensch.  Hist.-phil.  1852, 
p,  74,  esamina  delle  due  somme,  nella  prima  descrizione  del  manoscritto,  quella  della 
Nov.  66,  rilevando  però  una  circostanza,  cioè  la  speciale  integrità  della  iscrizione 
e  della  sottoscrizione,  per  la  quale  egli  faceva  nascere  il  sospetto  (se  pur  non  lo  suppo- 
neva), che  qui  vi  fosse  uno  scambio  con  la  Nov.  65,  la  cui  somma  è  contenuta  nel  Cod. 
Utinensis,  e  che  per  tale  particolarità  infatti  si  distingue.  Ne  seguì  che  Haenel  in  una  po- 
steriore descrizione  (Ep.  lui.  p.  IX)  pose  infatti:  Somma  della  Nov.  65  invece  di:  Somma 
della  Nov.  66,  notando  la  detta  particolarità  (Summa  Nov.  65,  male  quidem  sctipta,  sed 
insignis  inscriptiotie  atque  subscriptione,  quam  habet);  cosi  la  somma  della  Nov  65  vien 
nominata  due  volte.  Al  contrario  in  questo  secondo  luogo  è  rammentata  la  somma  della  Nov. 
140;  col  .che  vuol  essere  rettificata  la  mia  opinione,  Gesch,  d.  Quellen  I,  136  nota  4. 
Quest'ultima  è  anche  mentovata  nella  edizione  delle  novelle  di  Schoell  nella  enumera- 
zione del  materiale  trasmessoci  nell'Appendice  del  Cod.  Utinensis;  la  Nov.  65  è  ricordata 
invece  una  sola  volta  e  la  Nov.  66  giammai   (praef.  p.  VI). 
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sanctione  que  de  quantitate  institutionum  loquitur  hic  equidem 
a  kalendis  maiis,  ut  due  menses  il]]'  servemus,  in  provinciis 
autem  ex  quo  factus  est  manifesta,  et  ibi  duobus  post  allegatio- 
neni  servandis.  sic  et  modo  in  omnibus  provinciis  transmissae 
quam  velociter  et  illam  et  alias  que  interim  non  sunt  transmis- 
sae aut  postea  deo  auctore  a  nobis  potentur  ti'ansraitti  vel  trans- 
mittendae  erunt,  qua  tenus  nostre  constitutiones  metropolitani 
totius  gentis  et  fieri  et  futuras  fieri  manifestas.  dat.  li.  mai. 
imp.  domn.  iustiniano  anno  XII  Johanni  umg  const. 


Somma  della  Nov.   140  (pag,   182  seconda  colon..a  del   ms.). 

Imp.  Justinianus  Juliano  pu.  (praefecto  urbis),  quod  licet 
quod  antea  iustiniano  proibitum  fuit  consenso  solvere  matrimo- 
nium  repudio  misso  et  poenas  quas  Justinianus  tali  divortio 
imposuerat  omnimodo  amovit,  quia  quemadmodum  consensu  con- 
tragitur  matrimoniuin  consensum  etiam  dissolvi   aequum  est. 

Seiiza  voler  esaurire  1  argomento,  aggiungerò  soltanto  le  se- 
guenti osservazioni.  Per  ciò  che  riguarda  la  Somma  della  Nov. 
6Q,  questa  reca  in  verità  la  completa  iscrizióne  e  sottoscrizione 
dell'originale  greco,  laddove  il  testo  dell'Authenticum  è  in  questo 
punto  incompleto.  Il  contenuto  della  somma  si  riferisce  al  primo 
passo  della  Praefatio  ed  al  §  3  (Gap.  ])  della  novella.  La  tras- 
missione è  avvenuta  sotto  1'  influenza  del  latino  volgare,  ma  il 
testo  è,  anche  fatta'  astrazione  da  ciò,  fortemente  corrotto.  La 
riproduzione  del  testo  delle  novelle  risente  molto  qua  e  là  di 
quella  dell'Authenticum,  senz'essere  però  identica:  essa  forse  può 
ricondursi  ad  una  specia>le,  ma  del  resto  buona  traduzione  della, 
novella. 

La  somma  della  Nov.  140  contiene  una  iscrizione  corrispon- 
dente all'originale  greco  e  ad  una  antica  traduzione  (ed.  Osen- 
bruggen)  e  più  breve  che  non  il  testo  dell'Authenticum,  mentre 
non  ha  la  sottoscrizione.  La  redazione,  se  si  prescinda  dalla  Lrma 
di  latino  volgare  e  dalla  corruzione  del  testo  (ad  es.  Justinianus 
invece  di  Justlnus  nella  iscrizione),  dà  a  conoscere,  come  questa 
sia  una  buona  compilazione,  in  quanto  che  essa  brevemente  e 
chiaramente  rende  la  sostanza  dello  scritto  originale. 


Sopra  un  ms.  del  BRACHYLOGUS   non  ancora  usato  finora. 


La  Biblioteca  reale  di  Berlino  possiede  un  manoscritto  (Cod. 
Lat.  Quart.  191)  dell'opera  conosciuta  sotto  il  nome  di  Brachy- 
logus  iuris  civilis.  Cosi  esso  è  indicato  anche  nel  catalogo;  ma  fi- 
nora, per  quanto  io  sappia,  non  se  n'è  fatto  alcun  uso.  Il  ms.  è 
chiuso  in  una  rilegatura  di  cartone  alquanto  piìi  nuova,  la  quale 
porta  sul  dorso,  incise  in  oro,  le  parole  Brachylogus  Saec.  XIV 
e  la  segnatura.  A  mio  avviso  la  composizione  di  questo  ms.  po- 
trebbe rimontare  alla  fine  del  sec.  XIII.  Esso  contiene  25  fogli 
in  tre  fascicoletti  di  quattro  doppi  fogli  ognuno,  ed  un  foglio 
aggiunto.  Il  testo  comincia  nel  foglio  1^  senza  alcuna  epigrafe,  e 
giunge,  scritto  secondo  ogni  apparenza  sempre  dalla  medesima 
mano,  fino  alla  prima  linea  del  foglio  24^  .  A  questo  segue  in 
una  nuova  linea,  sempre  della  stessa  mano,  un  trattato  sulla 
Quaestio  illa  qiie  Inter  nos  aliquando  versatur,  utrum  ille  qui  accii- 
sat  alium  debeat  p;rohare  quod  dicat,  an  accusatus  se  debeat  pur- 
gare^ che  giunge  fino  alla  metà  del  verso  dell'ultimo  foglio:  il 
resto  è  in  bianco.  Il  ms.  non  mostra  speciali  particolarità  di 
fronte  alla  lezione  conosciuta  fin  qui.  Il  confronto  di  quattordici 
titoli  col  testo  della  edizione  di  Bòcking  non  mi  ha  rilevato  al- 
cuna variazione  importante.  Della  divisione  del  libro  non  è  te- 
nuto alcun  conto,  sebbene  in  principio  del  secondo  libro  sia  detto: 
superiore  libro  de  iure  personarum  tractatum  est.  Neppure  la  di- 
visione dei  titoli  della  edizione  di  Bòcking  è  qui  seguita,  quan- 
tunque spesso  le  rubriche  di  quella  sieno  indicate  in  margine. 

Il  ms.  ha  una  ricca  glossa,  che  si  trova  in  parte  in  margine, 
in  parte  tra  le  linee.  Essa  è  la  stessa,  che  si  trova  stampata 
nella  edizione  di  Bòcking  (p.  201  segg.)  ed  è  tratta  dal  Cod. 
Vatic.  e  dalla  edizione  Sennetoniana  (tra  l'altro  v'è  anche  il  testo 
tratto  dalle  Sentenze  di  Paolo  [p.  221]  In  seciindo  libro  Pauli 
cap.  XIJII  (sic)  pactum  dicitur  nudiim  et  caet.).  Non  mancano 
poi  glosse  che  non  si  trovano  indicate  in  Bòcking;  ma  queste 
mi  sembra  che  non  offrano  nulla  di  caratteristico. 

Max  Conrat  (Cohn). 
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Il  fr.  7  §  2  D.  distr  pign.  ^)  è,  certo,  uno  di  quelli  che  più 
han  torturato  la  mente  degli  studiosi.  —  Già  i  glossatori  eran 
rimasti  gravemente  colpiti  dalla  singolarità  del  principio  giuridico 
sauzionato  in  questa  legge.  Di  Bartolo  e  di  Baldo  si  sa  che  eb- 
bero su  di  essa  gravi  dispute  2).  E  di  Bartolo  ancora  che  si  recò 
a  Pisa  insieme  ad  Accursio,  il  quale  secondo  il  testo  Halo- 
andrino  leggeva:  "  nullam  esse  pactionem  (conventionem)  ut  ven- 
ditioni  stetur  „,  per  vedere  quale  fosse  la  lettura  della  Fioren- 
tina 3).  Cuiacio4),  trattando  incidentalmente  del  fr.  lo  spiega  senza 
emendazioni.    Il    Donello  5)  stava  per  la   lezione    "  nullam    esse 

pactionem „  Giano  da  Costa  6)  aveva  corretto:  "  si  pactum  sit 

a  debitore  ne  liceat  creditori  etc.  „:  Hotomano  7)  sosteneva: 
"  nullam  esse  rationem  ut  pactioni  stetar  „.  Gotofredo  8)  rifiutava 
ogni  correzione,  ed  in  tal  senso  scrissero  poi  Giovanni  Steck  9): 
cosi  il  Brunnemann  ^°).  Il  Droz  "),  pur  negando  qualsiasi  corre- 


1)  «  Quaeritur,  si  pactum  sit  a  creditore,  ne  liceat  debitori  hypothecam  vendere  vel 
pignus  quid  iuris  sit,  et  an  pactio  nulla  sit  talis,  quasi  centra  ius  posita,  ideoque  veniri 
possit.  Et  certum  est  nullam  esse  venditionem  ut  pactioni  stetur  >. 

2)  Ani.  Fabri.  De  erroribus  pragmaticorum.  T.  I,  p.  325. 

3)  Ant.  Angustini.  lib.  IV  Emendationum  cap.  17  (tom.  IV  Thes.  iur.  Rem.  Otton. 
pag.  1554). 

4)  Cuiaci.  Opera  (Venetiis  1758)  T.  IX.  e.  213. 

5)  Comm.  ad  1.  135,  3  De  de  verbor.  obi. 

6)  Commentar,  ad  tit.  Institui.  «  Quid,  alienare  licet  vel  non  g  I  » 
'])  Hotomani.  Tractatus  de  Pignoribus  cap.  5, 

8)  Animadversion.  iuris  civilis  cap.  14  (T.  3,  Thes.  iur.  rom.  pag.  302). 
9).  Io.  Steck.  Vindicat.  legum  anticriticar.  cap.  14  (in  Thes  Otton.   Tom,  I.  pag.  524) 
—  Marchkart.  Interpret.  receptar.  lectionum.  (Parte  I.  Cap.  15). 
io)  Brunnemann.  Comm.  in  pandectas  (ad  h.  1.). 
_li)  ler.  Droz.  De  apicibus  iuris.  lib.  II.  pag.  109. 
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EÌone)  interpreta  ugualmente  la  legge  nel  senso  che  il  patto  non 
possa  avere  efficacia  giuridica;  e  traduce:  non  esser  concepibile 
una  vendita,  nella  quale  possa  esser  efficace  tale  pactum.  Per  la 
lettura  della  Fiorentina  sta  anche  il  Glùck  ^).  All'opposto  Puch- 
ta  *):  egli  riunisce  la  congettura  di  Giano  da  Costa  con  l'altra  di 
Accursio  e  legge:  si   pactum    sit  a  debitore    ne    liceat    creditori 

hypothecam  vendere  vel  pignus nuUam  esse  pactionem  ut  ven- 

ditioni  stetur.  „  L'ipotesi  è  seguita  da  Schmid,  Bachofen,  Bòcking, 
Arndts,  Heimbach  3).  —  Sintenis  4)  ritiene  giustificato  il  fram- 
mento da  particolari  ragioni:  e  Vangerow  s):  "  non  resta  „  scrive 
"  che  ad  inchinarsi  come  innanzi  ad  una  anomalia  necessaria  „. 
—  In  modo  assai  strano  Pagenstecher  6)  spiega:  il  pegno,  di  cui 
è  stata  convenuta  la  non  alienazione,  è  un  pegno  dato  al  debitore 
da  un  terzo  (subpignus)  „.  Indeciso  è  Keller  7).  Mommsen  pro- 
pone: "  et  certum  est  nuUam  esse  (se.  pactionem),  nec  impedien- 
dam  esse  venditionem  „.  Kohler  8)  ritrova  un  antichissimo  errore 
di  copisti.  Windscheid  9)  riferisce  la  disputa,  ma  non  si  pro- 
nuncia. 

Queste  le  opinioni:  esse  possono  raggrupparsi  in  due  cate- 
gorie: opinioni  che  propongono  correzioni;  opinioni  che  ritengono 
giustificata  la  lezione:  "  si  pactum  sit  a  creditore,  ne  liceat  de- 
bitori   ecc.  „ 

Contro  le  prime  sta  il  testo  dei  Basilici  ^o):  «  KaXcS^  o  ^ol- 
VEiarrig  GVfji(poDvsì,  }xyi  k^shxi  rà  ^(^/oecajrw  TrcoXsh  rò  évsx^pov  »; 
testo  che,  accordandosi  perfettamente  con  la  Fiorentina,  vuol  es- 
sere, per  un  canone  ormai  comune  di  tecnica  esegetica  (per  quanto 
non   cosi    certo  come  si  suole   asserire),    ritenuto,    secondo    ogni 


i)  Glttck.  Erlaiiterung  der  Pandekten  T.  XVI  pag.  56. 

2)  Puchta.  Kursus  der  Institut.  II.  pag.  218  n.  i, 

3)  Schmid.  Handbuch  des  geni,  deutschen  biirgerl.  Rechts  p.  41  N.  22  —  Bachofen, 
Ausgew.  Lehren  pag.  177  —  Bocking.  Pandekten  II  pag.  193  —  Arndts  (trad.  di  F.  Se- 
rafini) I.  pag.  244.  n.  5.  —  Heimbach.  Rechtslex.  XII,  p.  loi  seg. 

4)  Sintenis,  Civilrecht  T.  I.  pag.  401  n.  16. 

5)  Vangerow.  Lehrbuch  der  Pandekten.  I.  p.  550  seg. 

6)  Pagenstecher.  Die  rom.  Lehre  vora  Eigenthum.  I.  p.  62. 

7)  Keller.  Pandekten.  pag.  242.  n.  8. 

8)  Kohler.  Pfandrechtliche  Forschungen  p.  68. 

9)  IVindscheid.  Trattato  delle  Pandette  (trad.  it.  di  Padda  e  Bensa)  §  172  a  n.  8.  — 
Cfr.  anche  Schulting  Notae  ad  Digesta  T.  4  pag.  48. 

io)  XXV.  7.  g  2.  Heimbach  III  p,  85. 


28  BtJLLETTINO   DELL^ISTITllTO   t)I   DltllTTO  .ROMANO 

probabilità,  per  esatto.  Contro  le  altre  stanno;  il  contenuto  esplicito 
della  1.  61.  D  de  pact.  2.  14 1);  ed  in  generale  i  principi  del  di- 
ritto classico  assolutamente  inconciliabili  col  fr.  in  questione.  — 
Conseguenza:  ogni  ulteriore  tentativo  in  questo  senso  non  po- 
trebbe essere  che  infruttuoso. 

Tale  anche  l'idea  del  Dernburg  2):  "  per  il  fatto  solo  „  egli 
si  chiede  "  che  il  fr.  contiene  tale  grave  anomalia  giuridica, 
sarà  quindi  lecito  immaginare  errori,  creare  correzioni?  „:  poi 
continua:  "  Chi  ci  è  garante  che  essa,  se  veramente  esiste,  non 
sia  più  antica  della  compilazione"  giustinianea  e  che  i  compilatori 
non  abbiano  accolta  la  massima,  quale  ora  ci  sta  innanzi,  con  la 
coscienza  del  suo  carattere  eccezionale  ?  Non  possono  i  compila- 
tori stessi  aver  commesso  l'errore,  vale  a  dire  la  deviazione  dai 
principi  regolari,  e  introdotta  una  singolarità?  Con  le  congetture 
si  perde  il  terreno  solido  che  il  testo,  stabilito  dai  manoscritti, 
ci  offre  „. 

L'accenno  vago  del  Dernburg,  e  fatto  a  tutt'altro  proposito, 
ad  una  non  impossibile  alterazione  dei  compilatori,  merita  di 
essere  accolto.  La  via  che  con  esso  ci  si  addita  può  essere  la 
giusta. 

Ma  qui  una  dichiarazione  doverosa:  il  fiuto  della  mano  dei 
compilatori  in  questo  passo,  lo  ebbe  già  fra  gli  antichi,  acuta- 
mente, il  Fabro  3).  Ed  è  torto  comune  agli  studiosi  il  non  averlo 
rilevato.  Si  cita  bensì  Fabro;  ma  dove  egli  attribuisce  senza 
scrupoli  il  testo  a  Marciano,  0  dove  comincia  a  temer  solo  di  un 

errore  nei    manoscritti,  e  propone  la  lettura:  "  ne    liceat  de- 

bitoris  „  —  Non  oltre.  E  si  dimentica,  che  altrove  chiama  il 

fr.  "  Triboniano  dignior  quam  iureconsulto  „  e  scusa  la  sua 
precedente  interpretaziojie  dichiarando:  "  Etsi  nos  Bartoli  sen- 
tentiam  magis  probavimus  d.  err.  4  decad.  6  cum  quid  iam  tum 
nobis  videretur,  aperte  scribere  non  omnino  auderemus.  „.  — 
Sull'interpolazione  torna    ancora  con  lungo  ragionamento,  e  con- 


i)  «  Nemo  paciscendo  efficace  potest,  ne  sibi  locum  suum  dedicare  liceat,  aut  ne  sibi 
in  suo  sepelire  mortuum  liceat,  aut  ne  vicino  invito  praedium  alienet.  » 

2)  Dernburg.  Op.  cit.    I,  19  n.  8.     ^ 

3)  Fabri.  Op.  cit.  T.  I.  pag.  68,  325,  T.  II  pag.  516  segg. 
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elude:  "  Melius  ergo  est,  ut  Triboniano  adscribantur  (le  parole 
dell'intero  parag.),  cui  solemne  est,  inutiles  et  supervacuas  quae- 
stiones  prudentum  responsis  interserere,  et  ad  eas  male  ac  per 
ambages  et  circuitus  respondere.  Hoc  vero  facilius  credent  ii, 
quibus  persuasum  erit,  eiusdem  Triboniani  manu  et  inscitia  cor- 
ruptum  esse  aliud  Marciani  responsum  quod  extat  eiusdem  legis 
parag.  praeced.  „. 

Le  giustificazioni  del  Fabro  non  son  certo  decisive:  egli  pos- 
siede l'intuito,  non  la  tecnica  dell'esegeta.  L'audacia  spesso,  come 
anche  qui,  eccessiva,  nell'  attribuire  un  intero  passo  ai  compila- 
tori, trova  la  sua  prima  ragione  d'essere  nelle  condizioni  sogget- 
tive dello  studioso.  La  mente  sua  di  giurista  vede  dove  l'occhio 
non  arriva.    ^) 

Che  infatti  il  fr.  7  §  2  D  de  distr.  pign.  sia  stato  alterato 
nella  compilazione,  pare  a  noi  fuor  di  dubbio.  Le  ragioni  che  ne 
inducono  in  questa  opinione  sono:  sostanziali  e  formali.  —  Ra- 
gioni sostanziali:  la  decisione  del  fr.  armonizza  con  la  tendenza 
generale  giustinianea  di  accordare  efficacia  reale  ai  patti  libera- 
mente c.tnchiusi.  La  revoca  reale  nelle  sue  forme  di  modus  ag- 
giunto alle  donazioni,  di  lex  commissoria,  di  addictio  in  diem, 
ne  è  tipico  esempio.  Una  conferma  offre  la  1.  13  D.  8.  4  ^):  l'ipo- 
tesi di  Ulpiano  si  era:  "che  in  occasione  di  mancipazionedi  un  fon- 
do si  costituisse  a  favore  del  fondo  ritenuto  questo   diritto:  che  il 


i)  Contro  Fabro  si  scaglia  con  asprezza  il  Bachovio  (Tractatus  de  pignoribus  et 
hypothecis,  Heidelbergae  1627  lib.  III  pag.  155  e  seg.)  kabro  per  lui,  non  ragiona;  ma 
scherza,  ma  folleggia,  «  nugatur.  »/  Cosi  quando  affefma:  «  il  patto  non  presenta  utilità 
pel  creditore  e  la  questione  posta  in  tali  termini  s'attaglia  più  a  Triboniano  che  non  a 
un  classico  giurista;  »  Bachovio  insorge:  «  ma  quest'asserzione  è  il  massimo  della  falsità 
e  della  sfrontatezza:  »  «  illa  assertione  Fabri  nihil  falsius  aut  impudentius.  »  Ed  altrove 
continuando  a  ribatterne  gli  argomenti:  «  ....  et  Faber  quam  ridiculus  sit.  ...  imperi- 
tissime obicit  Faber,  ...  et  ad  nugas  Fabri  haec  sufHciant  ecc.  »  Ma  tutta  quest'ira  di 
Bachovio  va  ridotta  nel  vero  suo  aspetto.  Quel  ch'egli  non  permetta  si  dica  è:  che  il  te- 
sto così  scritto  non  calza;  del  resto  appartenga  a  Marciano  od  ai  compilatori  non  gli  im- 
porta. Triboniano  aveva  avuto  dall'imperatore  facoltà  di  togliere,  di  aggiungete,  di  mo- 
dificare, e,  se  si  vuole,  avrà  modificato  anche  qui,  ma  I'  interprete  non  se  ne  deve  cura- 
re: «  nobis  interpretibus  hoc  solum  agendum  est,  ut  quaecumque  in  pandectas  relata  sunt 
defendamus  ». 

2)  Per  r  interpolazione  contenuta  in  questa  legge  vedi  Perozzi.  «  I  modi  pretori 
d'acquisto  delle  servitù  »    nella  Riv.  It.  per  le  Scienze.  Giur.  Anno  1897.  pag.  8  e  seg. 
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proprietario  del  fondo  alienato  non  potesse  esercitare  la  pesca  dei 
tonni  dinanzi  al  fondo  ritenuto.,,  1  compilatori  fedeli  a  tutta  la 
tendenza  della  legislazione  giustinianea  di  attuare  la  volontà  delle 
parti  vogliono  che  questa  volontà  sia  attuata  anche  in  questo  caso, 
vogliono  cioè  che  dinanzi  al  fondo  ritenuto  nessun  prcprieiario  del 
fondo  alienato  possa  far  la  pesca.  —  Probabilmente  il  primitivo  re- 
sponso di  Ulpiano  suonava  invece  cosi:  "servitutem  impositam  non 
esse  quia  mari,  quod  natura  omnibus  patet,  servitus  imponi  privata 
lege  non  potest.  „  —  Più  generalmente  la  cost.  9  C.  4.  54  ^):  essa 
riconosce  come  regola  la  validità  reale  dei  divieti  d'alienazione 
aggiunti  ad  una  vendita.  —  Ancora  il  fr.  7  §  2  D  de  distr.  pign. 
armonizza  con  l'alti  a  tendenza  giustinianea  di  allargare  l'efficacia 
dei  divieti  d'alienazione,  limitando  sotto  nuovo  aspetto  il  diritta 
di  proprietà.  Si  confronti  l'analogo  svolgimento  dei  divieti  testa- 
mentari 2).  —  Ragioni  formali:  la  mano  dei  compilatori  si  rileva 
in  primo  luogo  per  la  prolissità  del  dettato.  Posta  la  questione 
cosi:  "  Quaeritur  si  pactum  sit  a  creditore,  ne  liceat  debitori 
hypothecam  vendere  vel  pignus,  quid  iuris  sit  „;  per  qual  ne- 
cessità, e  a  quale  scopo  soggiungere  tosto:  "  et  an  pactio  nulla 
sit  talis,  quasi  centra  ius  posita,  ideoque  veniri  possit.  „?  —  Del 
resto  si  noti:  il  "  talis  „,  non  nel  senso  di  "  eiusmodi  „,  comune 
allo  stile  dei  compilatori  3)|  il  "  veniri  „  invece  di  venire,  che 
è  già  passivo;  e  l'assoluta  mancanza  di  soggetto  nella  proposizione 
"  ideoque  veniri  possit  „;  veniri,  che  cosa?  grammaticalmente  il 
riferimento  sarebbe  a  "  pactio  „  !  —  Ancora:  "  et  certum  est....,,; 
ma  se  è  principio  incontroverso  di  diritto  che  il  patto  valga  e  la 
vendita  sia  nulla,  a  che  le  accennate  premesse  ?  In  realtà  "  cer- 
tum est,  verius   est,  dubitandum  non  est,  indubitati    iuris  est,, 

i)  «  Si  quis  ita  paciscatur  in  venditionis  vel  alienationis  contractu,  ut  novo  domino 
nullo  modo  liceat  in  loco  vendilo  vel  alio  modo  sibi  concesso  monumentum  extruere,  vel 
alio  modo  humano  iuri  eum  eximere,  sancimus,  licet  hoc  apud  veteres  dubitabatur,  tale 
pactum  ex  nostra  lege  esse  fovendum  et  imrautilatum  permanere.  Forsitan  enim  multum 
eius  intererat,  ne  ei  vicinus,  non  solura  quiem  nollet,  aggregaretur,  sed  etiam  prò  quo 
specialiter  interdictum  est.  Quum  etenim  transferre  passus  est,  nisi  tali  fretus  conventio- 
ne,  quomodo  ferendum  est,  aliquam  captionem  ex  varia  pati  eum  interpretatione?  »  Per 
tale  costituzione  nel  diritto  comune  si  ritenne  quasi  unanimemente  abrogata  la  1.  61  D. 
2.  14  di  Pomponio  cit. 

2)  Pernice.  Labeo  III  pag.  60.  n;  5. 

3)  Eisele.  BeitrSge  zur   rom.  Rechtsgeschichte  cap.  X. 
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e  simili,  sono  le  frasi  preferite  dai  compilatori  per  troncare  una 
controversia.  Alcune  volte  vanno  più  in  là:  sopprimono  intiera- 
mente ia  controversia,  e  introducono  addirittura  il  principio  di 
diritto,  ma  con  una  delle  frasi  indicate  ^\ 

Il  fr.  7  §  2  D  de  distr  pign.  non  può  dunque,  esser  genui- 
no ^)  —  Probabilmente  Marciano,  posta  la  questione  cosi:  "Quae- 
ritur  si  pactum  sit  a  creditore  ne  liceat  debitori  hypothecam 
vendere  vel  pignus,  quid  iuris  sit  „  sentenziava  senz'altro:  la 
vendita  è  valida  ugualmente. 

Luigi  Lusignani. 


i)  Cf,  per  questo  criterio  le  seguenti  leggi:  14,  9.  D.  11.  3  {/Talò  luristenlatein  p.  59. 
n.  3).  —  5.  4.  D.  12.  4.  {Fabri  Rationalia  246;  Gradetiwitz  «  Interpolationen  in  den  Pan- 
dekten  »  167;  Pernice  Labeo  IH-  302,  n.  4)  —  2.  pr.  D,  13.  7  {Gradenwttz  op.  cit.  pag. 
22)  —  4.  2.  D,  18  5  {Risele  nella  Zeitschr.  der  S,  Stiftutig  fiir  Rechtsg.  V.  XI  pag.  29) 
—  42  D.  19  I  {Gradenwitz  op,  cit  pag.  88.  233)  —  20.  i  D.  39.  5  {Cuiac.  II,  886.  A.  N.; 
Gradenwitz  op.  cit.  49)  —  1.  40.  7.  D.  40.  7  {Eisele  Riv.  cit.  7.  72;  Ferrini  Riv.  It.  V. 
14.  107;  Pampaloni  Ar.  Giur.  55,  504,  15)  —  30.  D.  40.  12  {Riccobono  «  Studi-  crit.  sulle 
fonti  del  d.  romano  >  BuÓ.  dell' Ist.  di  D.  Romano  1894  pag.  244)  —  49.  D.  42.  i  {Kalb 
luristenlatein  pag.  83.  Lenel  Paling.  I,   1139). 

Vedi  pure  Ferrini:  «  Sulle  fonti  delle  Ist.  di  Giustiniano  »  (Memorie  dell'  Ist.  Lom- 
bardo di  Scienze  e  lettere,  Ann.  189  pag.  152)  Ist.  I.  i.  47  «  il  verius  videtur  è  dei  com- 
pilatori. Qui  Gaio  nell'opera  genuina  esponeva  sicuramente  la  nota  controversia  scolasti- 
ca. >  —  Ist.  II,  20  «  la  fine  del  parag.  14  è  dei  compilatori  come  prova  il  »  quod  verum 
est  «  ....  è  verosimile  che  Marciano  scrivesse  che  la  sentenza  di  Papiniano  non  si  ac- 
cordava con  la  regola  suddetta.  »  —  Cfr.  infine  Ist.  II,  1,24  dove  1'  innovazione  giusti- 
nianea in  materia  di  specificazione  viene  introdotta  con  un  «  dubitandum  non  est.  > 

2)  Che  il  fr.  è  stato  alterato  dai  compilatori,  lo  ha  riconosciuto,  sebbene  molto  va- 
gamente e  con  argomenti  del  tutto  insufficienti,  anche  Bickell  (De  interpretatione  frag- 
menti  7.  g  2.  D.  de  distr.  pign.  —  Dissertatio  inaug.  Marburg,  1868).  Secondo  lui,  Mar- 
ciano, nel  passo  genuino,  che  faceva  parte  del  commento  alla  formula  ipotecaria,  s'occu- 
pava solo  degli  effetti  del  divieto  contrattuale  d'alienazione,  in  relazione  al  momento  di 
proporre  l'azione  ipotecaria.  Tale  azione,  sempre  secondo  Bickell,  non  si  può  sperimen- 
tare se  non  quando  è  scaduto  il  tempo  del  pagamento;  orbene  nelle  fattispecie  Marciano 
decideva;  «  il  patto  per  cui  il  creditore  non  possa  vendere  il  pegno,  non  rende  nulla  la 
vendita;  ma  fa  sì,  perchè  tale  vendita  non  metta  il  creditore  nel  pericolo  di  perdere  il 
pegno,  che  il  creditore  stesso  possa  sperimentare  l'azione  ipotecaaia,  anche  prima  che 
sia  scaduto  il  termine  per  il  pagamento.  » 


Sulla  garanzia  patrimoniale  riclilesta 
al  Senatori  romani  durante  la  reputiblica. 


È  opinione  oggi  prevalente  e  sostenuta  dai  due  maggiori 
scrittori  intorno  all'antico  Senato  di  Roma,  che  al  tempo  della 
repubblica  non  si  richiedesse  un  censo  senatorio,  né  alcuna  altra 
garanzia  patrimoniale  fosse  imposta  ai  senatori  romani. 

Il  WiLLEMS  difatti  nella  sua  grande  opera  Le  Stnat  de  la 
répiibìique  romaine  voi.  I  (Louvain  1878)  pag.  189- 197  giunge  a 
tale  conclusione  negativa,  dopo  aver  discussi  tutti  gli  argomenti 
addotti  in  contrario. 

Il  MoMMSEN  romisches  Staatsrecht  voi.  III.  2  (Leipzig  1888) 
p.  876  seg.  afferma  senz'altro  "  So  lange  die  magistratische  Se- 
natorenernennung  bestand,  ist  der  Nachweis  eines  bestimmten 
Vermògens  niemals  dafùr  von  E-echtswegen  gefordert  worden, 
obwohl  wenigstens  in  der  spàteren  Republik  dasselbe  factisch  fiir 
den  Senator  erforderlich  war  und  bei  der  Creirung  darauf  ohne 
Zweifel  Riicksicht  genommen  wurde.  „ 

Ora  io  credo  che  da  una  notizia  della  legge  municipale  ta- 
rentina  combinata  con  un'altra  dataci  da  Cicerone  e  da  Dione, 
ma  finora  poco  avvertita,  si  possa  desumere  che  probabilmente, 
almeno  per  un  periodo  dell'  epoca  repubblicana,  si  richiede- 
va che  i  Senatori  avessero  in  Roma  la  proprietà  di  una  casa 
di  una  certa  grandezza.  Questa  proprietà  oltre  ad  essere  una  ga- 
ranzia patrimoniale,  assicurava  anche  l'obbligo  dei  Senatori  di 
risiedere  in  Roma,  e  rendeva  efficace  la  eventuale  pignoris  capto 
pel  mancato  intervento  alle  sedute  o  per  altre  cause.  ^) 

i)  Varrone  in  Gellio  14,  7,  io;  Livio  3,  38,  12;  Cicerone  Phil.  i,  5,  12;  Plutarco  Ci- 
cero 43  pel  mancato  intervento,  e  der  altri  casi  Cicerone  de  orat,  3,  i,  4  e  simili.  Conf. 
Mommsen  Ephem.  epigr.  II  p.  134  segg,,  Staatsrecht  III  p.  912.  915  segg. 
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Il  passo  della  legge  tarentina  si  riferisce  ai  membri  del  se- 
nato municipale,  lin.  26-31:  ^)  "  Quei  decurio  municipi  tarenti- 
nei  est  erit,  quei  ve  in  municipio  tarenti[iio  in]  senatu  sententiam 
deixerit,  is  in  o[pp]ido  Tarentei  aut  intra  eius  muni[cipi]  fineis 
aedificium,  quod  non  minu[s]  MD  tegularum  tectura  sit,  habeto 
[sine]  d(olo)  m(alo).  quei  eoium  ita  aedificium  suom  non  habebit, 
seive  quis  eorum  aedificium  emerit  mancupiove  acceperit  quo 
hoic  legi  fraudem  f(axit),  is  in  annos  singulos  HS  n(ummum) 
Iqq  municipio  tarentiiio  dare  damnas  esto.  „. 

La  continua  imitazione  delle  leggi  e  delle  istituzioni  romane, 
che  si  riscontra  negli  statuti  dei  municipi,  rende  già  assai  vero- 
simile che  pei  senatori  di  Roma  esistesse  una  disposizione  simile 
a  quella  che  in  Taranto  fu  stabilita  pei  decurioni.  È  notevole  la 
forma  tutta  romana  della  frode  alla  legge  preveduta  e  punita 
nell'ultima  parte  del  capitolo  teste  trascritto. 

Ma  la  congettura  acquista  un  grado  di  probabilità  molto 
maggiore,  se  si  considera  che  furonvi  in  Roma  disposizioni  di 
leggi  relative  ai  Senatori  e  alle  tegole  delle  loro  case.  Tale  fu 
quella  che  ci  è  ricordata  da  Cicerone  e  da  Dione.  2) 

Nonio  Marcello  nel  lib.  YV  de  varia  significatione  sermomim^) 
trattando  della  parola  conficere  nel  senso  di  coUigere  scrive:   "  M. 

TuUius  ad  Caesarem  iuniorem  lib.  I: in  singulas  tegulas   im- 

positis  [sesceuti]  sescentiens  confici  posse  „,  cioè  che  si  può  ot- 
tenere la  somma  complessiva  di  sessanta  milioni  con  una  imposta 
di  un  tanto  (qui  la  lettera  ci  lascia  nell'incertezza)  4)  per  tegola. 
Cicerone  scriveva  dunque  ad  Ottavio  intorno  ad  una  imposta  già 
attuata,  o  che  almeno  si  pensava  di  attuare,  la  quale  aveva  per 
criterio  il  numero  delle  tegole. 

Le  notizie  più  precise  intorno  a  tale  imposta  ci  sono  con- 
servate da  Dione  Cassio,  XLVI,  31,  3,  il  quale  narra  che,  durante 


i)  Conf.  Bullettino  delVIst.  di  Dir.  Rom.  IX  p.  9. 

2)  Il  confronto  del  testo  della  legge  tarentina  coi  due  passi  di  Cicerone  e  di  Dione 
fu  già  da  me  fatto  in  una  breve  nota  inserita  nei  Rendiconti  dell'  Accademia  dei  Lànce  i 
seduta  del  17  Aprile  1898  (anno  1F98  pag.  216  segg.). 

3)  Nonii  Marcelli  Compendiosa  doctrina  em.  L,  Mueller,  Lipsiae  1888,  I  p,  420. 

4)  Il  testo  è  evidentemente  guasto  e  scorretto.  Circa  le  emendazioni  congetturali 
vedi  il  mio  articolo  nei  Rend.  delVAcc.  dei  Lincei  sopra  citato  pag.  217  nota  i. 
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la  guerra  di  Ottavio  contro  Antonio  nell'anno  711  a.  u.  e,  fu 
imposta  una  contribuzione  straordinaria  del  4  per  cento  sul  pa- 
trimonio, e  inoltre  i  senatori  pagarono  una  tassa  di  quattro  oboli 
per  ogni  tegola  delle  case,  che  possedevano  o  che  abitavano  ap- 
partenenti ad  altri,  in  città:    sTTsi^ri  rs  noXXcòv    x^ti/jLccTcov    ég    tov 

TTo'kSfJLOV    é^SOVTOy    TTtkvTSg    fJiSV    rÒ    TTBfXTTTOV    XcÙ    SÌXOGTOV  TYlg   V7ro(,e^')(^0VG71'; 

a(piaiv  ovalcug    éTrs^ojxoLy,  oì    Ss    ^yj    BovXsvrccì    xixì    raaaoL^^ixg    óBoXovg 

XOC^-'   SXÓlGTÌIV  XS^OLJjlI^CX,    tÒv  SV  TYì   TVÓXei    oìxicOV,    OCOLq  ri   OLVTOÌ    sxsxmvTO 

ri  aXXcov  ovaag  cbxovv. 

Qual  fu  la  natura  di  questa  tassa  ?  ^)  Non  fu  imposta  di 
carattere  fondiario  reale,  perchè  non  colpi  il  fabbricato  conside- 
rato in  sé  stesso,  come  oggetto  produttore  di  ricchezza;  ma  fu 
invece  un'imposta  straordinaria  sul  patrimonio  proporzionata  al 
valore  della  casa  abitata,  simile  alla  tassa  sul  valore  locativo  dei 
nostri  giorni:  il  valore  della  casa  eia  poi  determinato  col  criterio 
del  numero  delle  tegole.  Ciò  risulta  chiaramente  dal  modo,  come 
Dione  ricollega  quella  tassa  speciale  sui  senatori  all'altra  gene- 
rale del  4  per  cento  sul  patrimonio,  dal  fatto  che  la  tassa  doveva 
pagarsi  non  solo  per  le  case  proprie,  ma  anche  per  quelle  altrui 
abitate  dai  senatori,  finalmente  dallo  stesso  carattere  di  tributo 
straordinario.  Ma  ciò  che  più  importa  notare  è  che,  quando  in 
Roma  si  volle  frettolosamente  colpire  di  un'  imposta  il  patrimonio 
dei  senatori,  si  pensò  di  prendere  per  criterio  di  tassazione  le 
tegole.  Evidentemente  si  doveva  avere  la  certezza  che  in  tal 
modo  tutti  i  senatori  erano  equamente  gravati;  e  doveva  esservi 
per  tradizione  un  qualche  nesso  tra  il  concetto  di  senatore  e 
quello  di  casa  in  Roma  con  un  certo  numero  di  tegole,  onde  na- 
turalmente si  potesse  pensare  a  tassare  il  senatore  in  base  al 
numero  delle  tegole. 

Questo  nesso  si  trova  facilmente,  se  si  ammette  che  pel  se- 
nato romano  esistesse  una  disposizione  simile  a  quella  che  pel 
senato  municipale  ci  è  fatta  nota  dalla  legge  tarentina. 

i)  Ho  cercato  invano  un'esatta  trattazione  di  essa  negli  scritti  più  recenti.  Veggansi 
i  brevi  cenni  che  ne  fanno  Burmann  de  vectigalibus  pop.  rom.  cap.  XII  (in  Poleni  ihe- 
saur.  ani.  suppl.  Venetiis  1737  voi.  I.  col.  1055  F),  Dureau  de  la  Malie  'Economie  politi- 
que  (Us  romains  (Paris  1840)  voi.  II  p.  4S6  seg.,  Serrignv  Droit  public  et  adtninisiratif 
romain  (Paris  1862)  voi.  II  p.  213. 
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Mi  sembra  dunque  di  poter  conchiudere,  se  non  con  assoluta 
certezza,  almeno  con  grande  probabilità,  che  anche  in  Roma 
fosse  un  tempo  dovere  dei  senatori  di  avere  una  casa  di  una 
grandezza  non  minore  di  una  data  misura  calcolata  secondo  il 
numero  delle  tegole.  ^^ 

Tuttavia  nel'  711,  al  tempo  della  guerra  di  Modena,  la  di- 
sposizione relativa  alle  case  dei  senatori  romani  non  poteva  pili 
essere  precisamente  quella  che  troviamo  pei  decurioni  nella  legge 
municipale  di  Taranto.  Dione  ci  parla  della  tassa  sulle  tegole 
delle  case  anche  non  proprie  dei  senatori,  ma  da  essi  abitate. 
Probabilmente. dunque  vi  era  allora  l'obbligo  di  avere  un  domi- 
cilio in  Roma,  ma  non  più  quello  di  avere  una  casa  propria.  Ciò 
non  riesce  punto  strano,  se  si  pensa  come  fosse  mutato  il  senato 
in  quel  tempo,  e  se  si  rammenta  che  tra  Tanno,  in  cui  fu  data 
la  legge  tareutina,  e  l'anno  della  guerra  di  Modena  vi  erano  state 
di  mezzo  le  profonde  riforme  di  Giulio  Cesare.  2) 

i)  Dell'importanza  delle  tegole  nell'antico  diritto  potrebbe  far  fede  il  testo  di  Servio 
ad  Vej'g.  Georg,  i.  264:  «  Aelius  Gallus  de  verbis  ad  ius  civile  pertinentibus  vallos  te- 
gulas  grandes,  quae  supra  collicias  infiniae  ponuntur,  appellai.  >  Ma  tale  importanza 
poteva  trovarsi  in  applicazioni  ben  diverse  da  quella,  che  ora  studiamo:  confr.  Cato  de 
Re  Rustica  14,  4. 

a)  Questo  mio  ragionamento  presuppone  che  la  data  della  legge  tarentina  sia  quella 
da  me  fissata  nel  mio  commento,  cioè  l'anno  665  a.  u.  e,  circa.  Questa  data  è  stata 
ammessa  da  tutti  coloro,  che  dopo  di  me  haimo  scritto  sulla  legge  tarentina,  come  dal 
De  Petra  Monum.  antichi  dell'Accademia  dei  Lincei  VI  p.  427  segg.,  dal  Beaudouin 
Nouvelle  revue  historique  de  droit  1896  p.  407  segg.,  dal  Tardif  ibid,  1897  p.  113  segg., 
dal  Persson  Om  ett  nyligen  upptdckt  fragment  af  en  romensk  kommunallag,  Upsala  1897 
(nella  raccolta  Skriften  utgi/na  af  K.  Humanistiska  Vetenskapssamfundet  i  Upsala  V. 
12),  fuorché  dallo  stesso  scopritore  della  tavola  di  bronzo.  II  prof.  Viola  infatti,  nel  nu- 
mero unico  Taranto  pubblicato  il  18  Settembre  1898  (pagine  non  numerate)  ha  voluto 
dimostrare  che  la  legge  tarentina  è  posteriore  alla  tavola  di  Eraclea,  contenente  secondo 
il  Viola  stesso  la  legge  Giulia  Municipale,  la  quale  avrebbe  poi  servito  di  modello  alle 
leggi  dei  municipi  del  mezzog-iorno  d'Italia.  Non  credo  però  che  l'opim'one  del  prof.  Viola, 
che  di  tanto  diminuirebbe  il  valore  della  scoperta  da  lui  fatta,  possa  trovare  molti  se- 
guaci. Così  per   esempio,  chi  mai  vorrà  ammettere  che  il  passo  di  Cicerone  prò   Archia 

5,  io:  «  Reginos  credo  aut  Locrense'S  aut  Neapolitanos  aut  Tarentinos quum    ceteri 

non  modo  post    civitatem  datam,  sed  etiam  post  legem   Papiam  aliquo    modo   in    eorum 

municipiorum  tabulas  irrepserunt »  non  provi  che  Taranto  fosse  già  municipio  romano 

quando  Cicerone  parlava,  a  causa  di  quel  credo,  che  secondo  il  Viola  dimostrerebbe  esser 
(Cicerone  incerto  circa  la  qualità  municipale  delle  città  da  lui  menzionate  ?  Ora  il  solo 
fatto,  che  Taranto  fosse  già  municipio  al  tempo  dell'orazione  prò  Archia,  basta  a  far 
precipitare  tutto  l'edificio  costruito  dal  prof.  Viola,  e  a  restituire  alla  scoperta,  che  gli 
torna  ad  onore,  tutta  l'importanza  storica  che  ha  nella  serie  cronologica  degli  statuti 
municipali  dell'epoca  repubblicana. 
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Ampliato  il  numero  dei  senatori  e  introdotti  in  Senato  tanti 
elementi  di  tutta  Italia,  era  naturale  glie  l'obbligo  di  aver  casa 
in  proprietà  in  Roma  perdesse  del  suo  rigore  e  si  mutasse  nel 
dovere  di  avere  un'abitazione  anche  in  semplice  conduzione. 

E  dunque  abbastanza  probabile  che  al  tempo  della  legge  di 
Taranto  i  senatori  romani  dovessero  possedere  in  Roma  una 
casa  in  proprio,  e  che  solo  pili  tardi  l'obbligo  loro  fosse  attenuato. 
Una  riprova  di  tale  mutamento  ci  è  data  dal  confronto  della 
legge  di  Genetiva  Giulia  (anno  710  a.  u.  e.)  con  la  legge  taren- 
tina  (anno  665  circa)  nel  punto,  che  ora  esaminiamo.  Infatti 
mentre  la  legge  di  Taranto,  come  abbiamo  veduto,  richiede  la 
proprietà  della  casa  con  tanto  rigore,  lo  statuto  di  Genetiva  in- 
vece nel  capo  91  dispone:  "  quicumque  decurio  augur  pontifex 
huiusque  coloniae  domicilium  in  ea  colonia  oppido  propiusve  it 
oppidum  Go  passus  non  habebit  annis  V  proxumis,  unde  pignus  eius 
quot  satis  sit  capi  possit,  is  in  ea  colonia  augur  pontifex  decurio 
ne  esto „,  ponendo  cosi  semplicemente  l'obbligo  di  un  domici- 
lio senza  ulteriori  requisiti. 

La  diversità  delle  disposizioni  degli  statuti  locali  corrisponde 
probabilmente  ad  una  variazione  delle  leggi  della  città  capitale 
relativamente  al  Senato. 

Dalle  tegole  delle  case  dei  decurioni  tarentini  abbiamo  cosi 
potuto  scoprire  un  piccolo  paragrafo  della  storia  delle  garanzie 
richieste  ai  senatori  romani. 

Può  aggiungersi  anche  che  un  ricordo  dell'obbligo  dei  sena- 
tori di  aver  casa  in  Roma,  almeno  in  conduzione,  si  ha  forse  nel 
fatto  che  Suetonio  ci  narra  di  Tiberio  (Tib.  35):  "Senatori  latum 
clavum  ademit,  cum  cognosset  sub  Kal.  lui.  demigrasse  in  hortos, 
quo  vilius  post  diem  aedes  in  urbe  conduceret.  „ 

Il  Mommsen  ^)  riferisce  questo  passo  all'obbligo  del  censo 
senatorio  imposto  da  Augusto;  ma  non  mi  sembra  che  tale  inter- 
pretazione sia  giusta.  Suetonio  narra  il  fatto  come  prova  della 
severità  di  Tibeiio  contro  il  senatore,  che  se  n'era  andato  in  hor- 
ios]  e  non  vi  sarebbe  stata  ragione  di  notare  la  cosa,  se  si  fosse 


i)  Staatsrecht  III  p.  833  n.  3. 
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puramente  trattato  dell'applicazione  di  una  norma  relativa  alla 
povertà  dei  senatori:  d'altra  parte  il  deviigrare  in  hortos  per  ri- 
sparmiare sulla  pigione  sembra  più  un  tratto  di  avarizia  che  di 
povertà.  Invece  tutto  bene  si  spiega  partendo  dall'obbligo  di  avere 
un'abitazione  in  città. 

Tutti  sanno  che  i  romani  avevano  l'uso  di  mutar  di  casa  alle 
calende  di  luglio  ^),  sicché  le  case  non  affittate  per  quel  giorno, 
avendo  poca  probabilità  di  trovare  un  conduttore  durante  l'anno, 
subivano  naturalmente  una  diminuzione  di  pigione.  Il  nostro  se- 
natore spilorcio  aveva  perciò  pensato  di  andarsene  fuori  di  città 
poco  prima  delle  calende  di  luglio  per  tornar  poco  dopo  a  pren- 
dere a  miglior  patto  la  stessa  casa  o  un'altra  in  Roma,  L'inter- 
ruzione dell'a-bitazione  in  città  essendo  breve,  per  quanto  contraria 
alla  legge,  avrebbe  potuto  anche  essere  indulgentemente  perdo- 
nata, ma  Tiberio  volle  punire  la  spilorceria  ed  applicò  la  legge 
rigorosamente.     . 

Il  contegno  del  senatore  e  quello  dell'imperatore  sono  en- 
trambi spiegati  coll'obbligo  dall'abitazione  in  Roma. 

Vittorio  Scialoja. 


i)  Oltre  il  passo,  che  commentiamo,  si  confronti  Cicero  ad  Q.  fiatrem  II,  3,  7,  Martia- 
lis  epigr.  XII,  32.  1.  41  Dig.  pr.  de  contr.  empt.  18,  i,  1.  60  pr.  Dig,  locati  19,  2,  1.  9 
pr.  Dig.  qui  pot.  in  pign.  20,  4. 


HECt^OliOGIE 


Filippo  Serafini.  — -  Nella  prima  parte  del  secolo  nostro 
lo  studio  del  diritto  romano  in  Italia  non  era-  spento,  ina  poca 
luce  spargeva.  Pur  troppo  è  nota  la  visita  del  Savigny  alle 
Università  italiane,  e  le  spiacenti  parole  che  ne  scrisse.  Nei 
paesi  ove  erano  stati  pubblicati  i  codici  civili,  raffazzonamenti 
del  francese,  non  pareva  più  utile  quell'antica  legislazione. 
Appena  in  un  lunghissimo  spazio  di  tempo  era  stata  fatta  a 
Torino  una  cattiva  edizione  del  Corpus  juris  civilìs  Dove  poi 
non  erano  codici  nuovi,  e  praticamente  si  seguiva,  in  molte 
parti,  il  gius  romano,  più  che  il  testo  vero  e  genuino,  impe- 
ravano i  commentatori;  sopra  tutti  il  Cujacio.  Né  davvero 
sareble  stato  male  studiare  molto  nel  Cujacio;  se  poi  dall'e- 
sempio e  dalle  dottrine  di  lui  si  fossero  tratti  quegli  ammo- 
nimenti e  quelle  conseguenze,  che  ne  trasse  la  scuola  storica. 
Fu  in  Germania  che,  per  mezzo  del  Savigny  e  dei  suoi  com- 
pagni di  opera  e  di  fama,  le  ricerche  nel  diritto  romano  si 
sollevarono  ad  inusitata  altezza,  ed  acquistarono  importanza 
di  scienza  nuova.  Dopo  la  Germania  venne  a  questo  assunto 
la  Francia.  Ultima  l'Italia.  Confldiamo  che  almeno  questa 
perseveri,  forse  sola,  perchè  le  altre  due  nazioni  oggi  di  ciò 
fanno  dubitare. 
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Filippo  Serafini  nacque  in  un  paese  del  Trentino  il  10 
Aprile  1831.  Orfano  del  padre  a  pochi  anni,  e  poco  provve- 
duto di  beni  e  di  rendite,  ottenne  un  sussidio  dalle  autorità 
civili  del  suo  luogo  per  gli  studii;  i  quali  incominciò  ad  Inns- 
bruck,  e  seguitò  poi  a  Vienna,  a  Berlino,  a  Heidelberga;  ove 
allora  potevasi  dalla  pura  sorgente  attingere  la  novella  dot- 
trina romana.  L'Italia  anche  questa  volta  si  faceva  spogliare 
dallo  straniero,  non  solo  delle  sue  ricchezze  e  delle  sue  arti, 
ma  anche  delle  sue  idee.  Il  Serafini,  al  quale  subito  torniamo 
dopo  la  breve  intramessa,  disceso  dalla  Germania  in  Italia, 
fu  circa  un  anno  dopo,  nel  1855,  a  proposta  di  Vangerow, 
d'Arndts,  di  Keller,  e  di  Mittermaier,  eletto  professore  di 
diritto  romano  a  Pavia.  Nel  1868  lo  chiamò  a  Bologna  per  lo 
stesso  oggetto  il  governo  italiano,  il  quale  io  volle  poi  a  Ro- 
ma, appena  riunita  al  regno  nostro;  ove  al  suo  proprio  inse- 
gnamento delle  Pandette  congiunse  per  due  anni  1'  ufficio  di 
Rettore  della  Università;  in  quei  giorni  arduo  assai.  Desiderò 
allora  un  po'  di  quiete,  che  gli  studi  sempre  esigono.  E  poiché 
la  Facoltà  giuridica  di  Pisa,  auspici  il  Buonamici  e  il  Gabba, 
lo  richiese  di  venire  nella  propria  Università,  egli  nel  1873 
consenti.  Infatti  vi  si  portò  ben  tosto,  portando  seco  V Archi- 
vio giuridico;  molto  pregiato  giornale,  che  dopo  quel  tempo, 
fu  pubblicato  da  lui,  ma  in  unione  ai  professori  della  Facoltà 
suddetta,  giusta  i  patti  fissati  coll'Amministrazione  Provinciale 
Pisana,  e  col  Municipio;  il  quale  giustamente  stimò  maggiore 
di  ogni  patto  il  vanto  di  avere  il  Serafini  nella  sua  Università. 

Il  ritorno  di  lui  in  Italia  risponde  al  momento  storico  in 
cui  ivi  si  prepara  la  rivoluzione  politica  per  la  libertà,  e  si 
prova  un  bisogno  confuso,  ma  generale,  di  rialzare  il  culto 
delle  scienze,  e  specialmente  le  tradizioni  del  nostro  diritto. 
In  Toscana  qualche  segno  già  ne  avevano  dato  il  Grandi,  il 
Guadagni  e  il  Forti;  di  poi  il  Dei-Rosso,  scrittore  di  libri 
bellissimi  di  gius  romano,  principalmente  filosofo,  non  storico; 
ma  di   cui,   non  ostante  il  difetto  di    questa   ultima  qualità, 
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sono  da  rammentare  gli  articoli  pubblicati  in  un  Giornale 
pisano  sul  sistema  del  Savigny.  A  Pisa  ed  a  Siena  sulla  cat- 
tedra di  Pandette  era  stato  anco  il  Conticini,  già  mandato 
dal  Granduca  di  Toscana  ad  ascoltare  il  Savigny  nella  scuola 
di  Berlino;  come  a  Pavia  il  Bellavite,  il  Polignani  ed  altri 
a  Napoli;  i  quali  cercarono  di  divulgare  i  nuovi  metodi  della 
scienza.  Ma  tutto  questo  non  bastava  a  ravvivare  la  dottrina 
giuridica  italiana,  a  spingere  al  lavoro  la  gioventù,  a  procu- 
rare che  non  s'  inondasse  il  paese  nostro  di  scritti  solamente 
forestieri,  o  di  traduzioni. 

L'onore  del  riuscimento  si  deve  al  Serafini.  Lo  seconda- 
rono e  lo  aiutarono  alcuni  altri  romanisti;  e,  diciamolo  pure, 
lo  favorirono  le  circostanze  del  tempo,  per  la  patria  nostra 
nuovissimo,  e  di  molte  mutazioni  fecondo;  ma  egli  fu  il  prin- 
cipale autore  di  ciò.  Riuscì  coll'ingegno;  colle  lezioni  dette 
dalla  cattedra;  col  saper  rendere  italiane,  e,  quasi  direi,  ac- 
crescere italianamente  le  dottrine  forestiere;  col  periodico 
«  V Archivio  giuridico  »  avviso  agli  stranieri  dei  crescenti 
studi  nostri,  e  campo  aperto  alle  prove  ed  alla  emulazione 
della  gioventù;  di  cui  potè  nel  1893,  pubblicare  l' Indice  di 
cinquanta  volumi;  colla  traduzione  delle  Pandette  dell'Arndts; 
coll'aiutare  in  tutti  i  modi,  e  spingere  a  far  da  se  i  giovani 
volenterosi.  Egli  soleva  raccoglierli  amichevolmente,  e  con 
naturale  giovialità,  intorno  a  se;  o  nella  scuola,  o,  per  alcuni 
anni,  nel  Seminario  Storico-Giuridico,  istituito  presso  la 
Università  pisana  da  lui,  dallo  Scolari,  e  dal  Buonamici.  Bi- 
sogna dire,  ripensando  a  quel  tempo,  che  egli  ebbe  quasi  un 
istinto  speciale  nello  scegliere  i  giovani  e  nel  misurarne  il 
valore;  onde  gli  scelti  e  i  preferiti  fecero  ottima  prova;  gli 
altri  deviarono.  Questa  fu  l'opera  principale  del  Serafini.  Né 
mancano  anche  oggi  i  frutti  di  siffatte  cure.  Quasi  tutti  co- 
loro che  nelle  nostre  Università  insegnano,  con  arte  per  con- 
cetti elevata,  le  dottrine  romane,  si  pregiano,  di  qualificarsi 
della  scuola  del  Serafini.  A\V Archivio  giuridico,  come  ad  un 
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esempio,  tenne  dietro  la  fondazione  di  altri  giornali  simili;  il 
Seminario  giuridico  di  Pisa  fu  imitato  con  altre  istituzioni 
presso  molte  nostrali  Università;  la  storia  del  diritto  romano 
da  lui  tanto  raccomandata  ai  suoi  seguaci,  col  Padelletti,  col 
Landucci  e  con  altri,  quasi  rinacque  fra  noi;  libri,  disserta- 
zioni, monografie,  traduzioni  di  scritti  stranieri  si  moltiplica- 
rono; onde  ne  avvenne  finalmente  questo,  che  anche  nelle 
scuole  forestiere  si  accettassero  o  si  discutessero  le  opinioni 
nostre.  Fu  questo  un  vero  Risorgimento  nella  dottrina  del  di- 
ritto; in  conseguenza  del  quale  il  Serafini  fu  saviamente 
chiamato  il  principale  restauratore  di  essa  dottrina,  in  Italia, 
ai  tempi  nostri. 

Degli  scritti  suoi,  che  non  furono  pochi,  meritano  di  es- 
sere specialmente  ricordate  le  Induzioni  di  diritto  romano 
con  alcune  note  di  Codice  Civile  italiano  e  di  giurisprudenza; 
giunte  omai  alla  sesta  edizione  (Firenze,  1897).  Chi  sa  quante 
difficoltà  s'incontrano  nel  compilare  un  libro  di  questa  ragione, 
non  può,  esaminando  quello  citato,  negare  molta  lode  al  Se- 
rafini, il  quale  giovò  grandemente  con  questo  libro  ai  giovani 
che  s'iniziano  allo  studio,  e  usò  nel  medesimo  dell'  ordine, 
della  chiarezza,  della  precisione,  e  della  sobrietà,  che  deb- 
bono essere  sempre  le  qualità  essenziali  di  questo  genere  di 
lavori.  Piacquero  e  andarono  per  le  scuole  poi  le  sue  illustra- 
zioni e  conciliazioni  di  leggi  discordanti;  non  tutte  invero 
felici;  ma  tutte  ingegnose.  Una  sua  monografìa  fu  11  telegrafo 
in  relazione  alla  giuynspy^udenza  civile  e  comiiierciale  (Pa- 
via, 1862).  Altri  ne  avevano  trattato  prima;  ma  più  ampia- 
mente ne  trattò  il  Serafini;  il  perchè  quel  suo  scritto  fu  vol- 
tato in  varie  lingue.  Veramente  egli  non  ristette  mai,  finché 
visse,  dal  lavorare.  Alieno  dalle  faccende  pubbliche,  Senatore 
per  onoranza,  si  occupò  unicamente,  specie  negli  ultimi  suoi 
tempi,  ^e\V Archivio  giuridico,  della  traduzione  e  delle  anno- 
tazioni del  Glùck,  che,  essendo  opera  dei  suoi  scolari,  veni- 
vano   da    lui    esaminate  e  talora    corrette;  di   altri    periodici 
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giuridici  pei  quali  talvolta  compilava  delle  note;  e  finalmente 
di  Memorie  per  il  fòro;  avvegnaché  si  prestasse  anche  a  di- 
scutere cause,  e,  mente  educata  alle  formule  romane,  lo  fa- 
cesse con  un  singolare  criterio.  Non  citeremo  questi  articoli 
e  queste  memorie,  che  ora  ciò  non  occorre,  vogliamo  però 
citare  le  note  aggiunte  alla  Traduzione  delle  Pandette  del- 
l'Arndts;  imperocché  servono  ottimamente  alla  bibliografia 
dei  vari  argomenti  giuridici,  e  a  mostrare  lo  stato  attuale 
della  scienza. 

Di  descrivere  tali  antiche  e  moderne  controversie,  ed  anco 
di  riferire  le  varie  opinioni  degli  scrittori  intorno  ad  una 
legge,  0  ad  un  punto  di  questione,  specialmente  si  compiacque 
il  Serafini  nelle  sue  lezioni  cattedratiche.  Vero  è  che  il 
più  delle  volte  non  diceva  di  preferire  questa  o  quella,  e  non 
risolveva  il  dubbio;  ma  intanto  additava  il  punto  da  osservare, 
eccitava  i  giovani  a  confrontare  da  se,  poi  ad  eleggere  la  parte 
più  sana.  Gli  esercizi  esegetici  sul  testo  furono  molto  usati 
da  lui  nella  scuola;  e  pur  questo  torna  a  lode  speciale;  dap- 
poiché nel  tempo  precedente  non  si  conosceva  l'esegesi  praticata 
dai  giovani;  ed  é  poi  sempre  vero  che  lo  studio  serio  del  di- 
ritto romano  non  si  fa  sui  commentatori,  ma  sui  testi. 

Filippo  Serafini  vuoi  per  il  suo  proprio  ingegno,  vuoi  per 
le  sue  peregrinazioni  nelle  Università  straniere,  vuoi  per 
V Archivio  giuridico,  quasi  dovunque  conosciuto,  vuoi  per 
l'ampia  corrispondenza  di  lettere  e  di  libri,  ebbe  grande  rino- 
manza. Quando  nel  1892  i  colleghi  della  Università  Pisana, 
delle  altre  Università  italiane,  e  di  alcuna  straniera,  celebra- 
rono il  XXXV  anniversario  del  suo  magistero,  giunsero  a 
Pisa  da  ogni  parte  d'Europa  lettere,  telegrammi  (circa  tre- 
cento) saluti  ed  augurii.  I  quali  pur  troppo  se  ebbero  grande 
valore  nel  desiderio  di  coloro  dai  quali  partivano,  lo  ebbero 
corto  nel  fatto.  Il  professore  Serafini  moriva  il  di  15  maggio 
1897. 
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Poiché  alla  bella  figura  di  restauratore  principale  della 
scienza  romano-giuridica  in  Italia,  secondo  la  quale  egli 
sempre  si  adoprò,  aggiunse  cuor  buono,  giovialità  e  affabi- 
lità di  costume,  attaccamento  costante  agli  amici,  e  infinito 
affetto  verso  la  famiglia,  la  morte  sua  fu  costernazione  pro- 
fonda nella  sua  casa,  lutto  in  tutte  le  Università  italiane,  di- 
spiacere comune  nel  popolo  pisano,  di  cui  ciascuno,  può  quasi 
asserirsi,  da  venticinque  anni  lo  conosceva.  Il  Comune  di  Pisa 
decretò  che  la  salma  di  lui  fosse  sepolta  nel  Camposanto 
monumentale.  Ed  ivi  ora  riposano  le  sue  ossa  appresso  a 
quelle  del  Salvagnoli,  del  Carmignani,  del  Desio  e  d'altri  il- 
lustri uomini. 

Un  Collega  Pisano. 

P.  G.  H.  Willems.  —  Un'altra  grave  perdita  ha  fatto  la 
scienza  delle  antichità  e  del  diritto  pubblico  romano  con  la 
morte  del  Prof.  P.  G.  H.  Willems  avvenuta  a  Lovanio  il  2d 
febbraio  1898. 

Egli  era  nato  a  Maestricht  in  Olanda  il  6  gennaio  1840, 
ma  divenne  cittadino  belga  per  propria  opzione.  Dopo  aver 
compiuti  gli  studi  secondari  nell'Ateneo  della  sua  città  nativa, 
entrò  nelFUniversità  di  Lovanio,  ove  si  diede  con  successo 
splendido  agli  studi  filologici.  Uscito  dall'Università  si  recò  a 
Parigi,  a  Berlino  e  a  Leida  per  perfezionarsi  negli  studi  pre- 
diletti sotto  la  guida  dei  più  insigni  maestri.  Tornato  nel  Bel- 
gio, fu  nel  1866  nominato  professore  nella  facoltà  di  filosofìa 
e  lettere  nell'Università  di  Lovanio,  di  cui  fu  segretario  per- 
petuo. La  sua  vita  tutta  dedita  agli  studi  e  agli  affetti  fami- 
gliari non  offre  casi  notevoli;  ma  i  numerosi  frutti  del  suo 
ingegno  dimostrano  quanto  fosse  attiva  e  proficua  la  tran- 
quillità in  cui  visse.  Daremo  in  fine  di  questa  breve  notizia 
biografica  l'elenco  dei  suoi  principali  scritti,  tra  i  quali  sono 
meritamente  celebri  l'ampia  monografia  sul  Senato  della  re- 
pubblica romana  e  il  trattato  di  diritto  pubblico  romano,  che 
nessuno   studioso  del  diritto  di  Roma  ignora.   Modelli  di  dili- 
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genza  e  di  chiarezza,  questi  scritti  furono  i  titoli  principali, 
pei  quali  l'illustre  estinto  fu  scelto  da  noi  tra  i  primi  soci 
onorari  del  nostro  Istituto. 

Ma  agli  studi  dell'antichità  classica  egli  univa  con  amore 
quelli  della  sua  lingua  materna,  e  parecchie  delle  sue  pub- 
blicazioni si  riferiscono  appunto  al  fiammingo  e  al  neerlandese. 

L'immatura  morte  lo  colse  mentre  egli  si  era  dedicato  a 
due  lavori  di  molta  importanza;  uno  sull'ordine  senatorio  e 
l'ordine  equestre  dell'impero  romano,  che  doveva  costituire 
quasi  la  continuazione  della  grande  opera  sul  Senato  repub- 
blicano: l'altro  sulla  comparazione  dei  dialetti  del  basso  te- 
desco (fiammingo  e  neerlandese}. 

Quanto  il  suo  nome  fosse  noto  e  caro  agli  studiosi  di 
tutti  i  paesi  ben  dimostrano  i  suoi  numerosi  titoli:  egli  fu  in- 
fatti dottore  honoy^is  causa  della  Università  di  Heidelberg, 
membro  dell'accademia  reale  del  Belgio,  dell'Olanda,  corri- 
spondente delle  Accademie  di  Torino,  di  Padova,  dell'Istituto 
lombardo,  del  lussemburghese,  presidente  di  pareccchie  società 
filologiche  fiamminghe,  ecc. 

Degli  otto  figli  ch'egli  lascia  uno,  Giuseppe,  si  è  anch'esso 
dedicato  alla  scienza  ed  è  ora  professore  incaricato  nell'Uni- 
versità di  Liegi. 

Elenco  delle  opere  del  Prof.  P.  G.  H.  Willems. 

Les  antiquités  romaines  envisagées  au  point  de  vue  des 
institutions  politiques.  Louvain,  1870,-  in-8. 

Le  droit  public  romain  depuis  l'origine  de  Rome  jusqu'à 
Constantin  le  Grand,  ou  les  antiquités  romaines,  etc,  2e  édi- 
tion.  Louvain,  1872,-  in-8.  —  3.e  édition.  Louvain,  1874;  in-8. 

Le  droit  public  romain  depuis  la  fondation  de  Rome  ju- 
squ'à Justinien,  4. e  édition.  Louvain,  1880;  in-8.  —  5.e  édition. 
Louvain,  1883;  in-8.  —  6.»  édition.  Louvain,  1888;  in-8.  — 
Una  traduzione  russa  è  stata  pubblicata  a  Kief,  1888-1890. 
2  voi.  in-8. 
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Le  Séiiat  de  la  République  romaine.  T.  l.  La  composition 
du  Sènat.  Louvain,  1878;  in-8.  (2.e  éditioi),  avec  appendices, 
Louvain,  1885).  T.  Il  Les  attrìbutions  du  Sènat,  Louvain, 
1883;  in-8.  T.  Ili  Registres.  Louvain,  1885;  in-8. 

Des  idé  »s  d' Homère  sur  l' immortalile  de  Fame  et  sur  la 
vie  future  (in  Choix  de  Mémoires  de  la  Sociétè  UUèraire  de 
rUniversUè  de  Louvain).  Louvain,  1860;  in-8. 

Coup  d'oeil  sur  l'enseig^nement  philosophique,  littéraire  et 
philologique  des  écoles  de  Paris  en  1862  (nella  Revue  belge 
et  ètrangère).  Bruxelles.  1863;   in-8. 

Étude  sur  Isocrate  (nella  Revue  de  rinstruction  publique 
en  Beìgique).  Bruges,  1864;  in-8. 

Notes  épigraphiques  (in  Études  archèologiques,  linguisti' 
ques  et  historiqueSf  dédiées  à  M.  le  Dj  C.  Leemans).  Leide, 
1885;  in-4. 

L'organisation  des  flottes  romaines  (nella  Revue  de  Vln- 
structìon  publique  en  Beìgique).  Gand,  1885;  in-8. 

Revision  de  la  loi  de  1876  sur  l' enseignement  supérieur. 
1.  La  candidature  en  philosophie  et  lettres  préparatoire  au 
droit.  II.  La  durée  des  études  de  droit.  Lettre  à  M.  A.  Nys- 
sens.  Louvain,  1889,  in-8 

De  verdiensten  van  hoogleeraar  J.-B.  David  op  het  gebied 
der  nederlandsche  taal-  en  letterkunde.  Louvain,    1867,  in-8. 

Nederlandsche  gedichten  met  taal-  en  letterkundige  aan- 
teekeningen  van  wylen  hoogleeraar  J.-B.  David,  uitgegeven 
door  P.  Willems  met  eene  voorrede  des  uitgtvers.  Louvain, 
1869,  in-8. 

Dautzenberg  herdacht  (nelle  Verhandelingén  van  het 
Xl^^^'  taal-  en  letterkundig  Congres  te  Leuven),  Louvain, 
1870;  in^8. 

Over  de  verbuiging  der  zelfstandig  gebruikte  byvoeglyke 
naamwoorden  en  voornaamwoorden.  Het  voornaamwoord  de^ 
gene  (in  De  Toehoìnst).  Bruxelles,  1871,  in-8. 
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De  huwelyksplechtigheden  bij  de  Romeinen  (in  Letler- 
vriichien  van  het  taal-  en  leite^uievend  Studentengenootschap 
Met  Tyd  en  Vlyt).  Louvain,  1871,  in-8. 

Redevoering  uitgesproken  bij  de  instellirgder  Koninkliijke 
Vlaamsche  Acndemie  (nel  Jaarboeh  der  Koninìilijhe  Vlaam- 
sche  Academie.  Eerste  jaar,  1887). 

De  Geschiedenis  der  stichting  eener  Vlaamsche  Academie. 
Redevoering  (in  Verslagen  en  mededeelingen  der  Koninhlìjhe 
Vlaamsche  Academie,  1887,  bl.  285-308). 

Verslag  over  de  antwoorden  toegezonden  aan  de  Konin- 
klijke  Vlaamsche  Academie  in  de  pryskampen  over  de  ver- 
binding  der  volzinnen  in  het  gotisch  (  in  Verslagen  en 
mededeelingen  der  Koninklijhe  Vlaamsche  Academie,  1887). 
—  Over  de  Middelnederlandsohe  Bibliographie  {ibid.,  1887).  — 
Over  het  voornaamwoord  dii  bij  de  middelnederlandsche  schry- 
vers  {ibìd.,  1889).  —  Over  de  geschiedenis  van  den  infinitivus 
in  de  oudgermaansclie  dialecten  {ihid.,  1892).  —  Over  het  ge- 
bruik  van  naamvallen,  tijden  en  wijzen  in  den  Heliand  {ibid  , 
1892).  —  Over  de  klanken  vormleer  bij  J.  Van  Ruusbroec 
{ibid  ,  1892  en  1893).  —  Over  de  klank-  en  vormleer  in  de 
VII  Vroeden  binnen  Rome  {ibid.,  1894).  —  Over  het  opstellen 
eener  Oudnederfrankische  grammatica  (ibid,,  1895). 

Redevoeringen  uitgesprokèn  in  de  plechtige  vergaderingen 
van  het  Davidsfonds  rJaarboeh  van  het  Daaidsfonds  voor  1880, 
bl.  87-94,  1894,  bl.  101-106). 

Redevoeringen  uitgesprokèn  in  het  Leuvensch  Studenten- 
genootschap Met  Tyd  en  Vlyt  [Lcttervru^hten  van  Met  Tyd 
en  Vlyt,  Leuven,  1874,  bl.  9  2;  1878.  bl.  10-16:  1892,  bl. 
IX-XV). 

Negli  atti  dell'Accademia  reale  del  Belgio  {Mèmoi? es  voi. 
XXIII;  BuUetìns  2.  sèrie  voli.  XXXV-XXXVII,  5.  sèrie  voli. 
VI.  VII.  IX-XIV.  XVII-XXV.  XXVII-XXIX.  XXXL  XXXII; 
Annuaire  1881.  1893)  oltre  i  seguenti  scritti  per  noi  più  im- 
portanti: 
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Notes  de  critique  et  d'exégèse  sur  Horace,  sixième  satire 
du  premier  livre.  1873.  (T.  XXXV,  p.  293). 

Lettre  à  M.  Roulez  sur  le  vers  75  et  suiv.  du  chant  V  de 
l'Eneide.  1873.  (T.  XXXVI,  p.  233). 

La  compétence  du  Sénat  de  la  République  romaine  en 
matière  d'affaires  étrangères.  1877.  (T.  XLIV,  p.  613). 

La  rédaction  et  la  garde  des  sénatus-consultes  pendant  la 
République  romaine.  1878    (T.   XLVI,  p.  913.) 

Les  élections  municipales  à  Pompei.  1886.  (T.  XII,  p.  51) 
si  hanno  numerose  notizie  bibliografiche,    relazioni  sopra  la- 
vori presentati  all'accademia  etc. 

Cosi  pure  molti  articoli  critici,  bibliografici  e  biografici 
si  trovano  nei  periodici:  Revue  catholìque  de  Louvain,  le  Mu- 
séon,  la  Revue  des  lettres  chréiiennes,  le  Musée  belge,  Jour* 
nal  de  Bruxelles,  BeHiner  Phìlologische  Wochenschri(t,  Toc- 
homst,  etc. 

V.   SCIALOJA 


l^ecetìsiotii 


Oeuvres  completes  de  Bartolomeo  Borghesi,  tome  dixième, 
Les  préfets  du  prétoire  l/^  partie  pagg.  1-451,  2.^  partie  pag.  433- 
841.  Paris,  Imprimerie  nationale,  1897. 

La  grande  impresa  della  pubblicazione  delle  opere  del  Bor- 
ghesi continua  alacremente  per  cura  dell'Accademia  francese 
delle  iscrizioni  e  belle  lettere. 

Ecco  ora  il  volume  X  diviso  in  due  parti,  contenente  la  serie 
dei  prefetti  del  pretorio.  Vengono  prima  i  prefetti  del  pretorio 
da  Augusto  a  Costantino;  poi  i  prefetti  posteriori  a  Costantino 
di^nsi  secondo  le  regioni  d'Oriente,  d'  Illiria,  d'Africa,  delle  Gallio. 
Seguono  quindi  quasi  a  modo  di  appendici  1'  elenco  dei  prefetti 
del  pretorio  d'anno  incerto,  un  altro  di  prefetti  d'incerta  regione, 
e  una  breve  nota  di  prefetti  onorari.  28  pagine  di  aggiunte  e 
correzioni  meritano  poi  l'attenzione  del  lettore.  Chiudono  il  vo- 
lume gli  utilissimi  indici  dei  prefetti  per  ordine  cronologico  e 
alfabetico,  oltre  un  altro  dei  nomi  dei  prefetti  dati  da  iscrizioni 
sospette,  specialmente  ligoriane. 

Le  schede  del  Borghesi  erano  allo  stato  embrionale,  lì  la- 
voro di  riordinamento,  di  completamento  e  in  gran  parte  ad- 
dirittura di  rifacimento  è  stato  compiuto  con  somma  diligenza  e 
dottrina  dal  Signor  A.  Héron  de  Villefosse  e  dal  prof.  E.  Cuq, 
della  facoltà  di  diritto  di  Parigi,  il  cui  nome  è  ben  noto  ai  romanisti. 
L'aiuto  del  Waddington,  che  da  principio  prestò  agli  editori  la 
valida  sua  collaborazione,  venne  a  mancare  dopo  la  serie  dei  pre- 
fetti fino  a  Costantino.  L'opera  degli  editori,  divenuti  veri  con- 
soci del  Borghesi,  è  degna  d'ogni  lode  e  dimostra  la  singolare 
loro   perizia  nella  storia,  nella  archeologia  e  nel  diritto.  ^) 

E  superfluo  notar  qui  come  la  serie  dei  prefetti  del  pretorio 
possa  tornare  utile  agli  studiosi  della  storia  del  diritto  romano: 
ricorderò  soltanto  che,  mentre  uno  dei  principali  sussidi  per  la 
ricostituzione  dell'elenco  dei  prefetti  sono  le  iscrizioni  delle  co- 
stituzioni imperiali,  l' elenco  ricostituito  giova  alla  critica  delle 
iscrizioni  stesse. 

V.   SCIALOIA 

i)  Nei  saggi  di  riscontro,  che  ho  potuto  fare,  mi  è  avvenuto  d'imbattermi  solo  una 
volta  in  un  errore  non  corretto:  ma  si  tratta  forse  di  un  semplice  errore  di  stampa:  a 
pag.  3  nota  5  deve  leggersi  Gutherius  invece  di  Gualterius. 


Novatio  legitime  facta. 


— f/\/\/\f^-- 


Le  fonti  giuridiche  romane  ci  conservano  due  esempi  d'  una 
insolita  locuzione,  relativa  alla  novatio,  del  cui  valore  gl'inter- 
preti non  son  riusciti  a  rendersi  fino  ad  ora  esatto  conto.  Il  primo 
esempio  ci  è  dato  dal  fr.  18  D.  de  novat.  et  deleg.  46,  2,  il  quale 
è  cosi  concepito: 

Novatione  legitime  facta  liberantur  hypothecae  et  pignus, 
usurae  non  currunt. 
L'altro  ci  è  fornito  da    una    costituzione  di  Antonino,    fr.   4 
C.  de  fideiuss.  et  mandai.  8,  40  (41): 

Novatione    legitime    perfecta    debiti  in    alium    translati 
prioris  contractus  fideiussores    vel    mandatores  liberatos 
non  ambigitur. 
La  frase  novatione  legitime  facta,  che  nel  codice  subisce  una 
lieve  modificazione  [perfecta],  può  dunque  a  ragione  dirsi  insolita, 
se  nelle  fonti  che  pur  trattano  estesamente  della  novazione    essa 
non   ricorre    che   due  sole    volte.  E  tale  anormalità   è   tanto    più 
sorprendente  e  notevole,  in  quanto  che  i  due    testi,    che    conten- 
gono quella  frase,  trattano  l'uno  e  l'altro  della  identica  questione 
che    risolvono     nel    medesimo    modo,   e   soltanto    differiscono    per 
l'aspetto,  sotto  cui  quella  è  in  essi  considerata.  Il  fr.   18   infatti, 
che  è  tolto  dal  libro  57  ad  edictum.  di  Paolo,  tratta   degli  effetti 
liberatorii  della  novazione  rispetto  alle  acctssioncs  della  primitiva 
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obbligazione,  ed  afferma  che  la  novatio  libera  le  ipoteche  ed  i 
pegni  da  una  parte,  arresta  il  corso  delle  nsurae  dall'altra.  La 
cost.  4  similmente  afferma  che,  intervenuta  pel  trasferimento  del 
debito  dall'uno  all'altro  debitore  la  novazione,  i  fideiussori  della 
primitiva  obbligazione  rimangono  liberati.  Ciò  che  l'uno  dunque 
dice  delle  garantie  reali  e  degli  interessi,  l'altra  conferma  perle 
garantie  personali. 

Ora  che  cosa  significa  precisamente  questa  espressione:  no- 
vatio legitiìne  factaf  Per  lunghissimo  tempo  e  sino  ad  un  decen- 
nio fa,  le  parole  legitime  facta  non  hanno  mai  richiamato  l'atten- 
zione degli  interpreti.  Nessuno  di  coloro  che  hanno  preso  in 
particolar  modo  a  interpretare  o  a  commentare  il  fr.  18,  ha  pen- 
sato più  che  tanto  a  spiegarle  ^);  e  coloro  che  vi  hanno  speso 
qualche  parola,  lo  han  fatto  soltanto  per  affermare  che  qui  trat- 
tasi d'una  novatio  regolare,  regulariter  facta  ^\  senza  più  preoc- 
cuparsi del  valore  tecnico  di  quella  espressione.  —  Pochissimi 
poi  si  occuparono  della  costituzione  del  codice;  ed  anche  questi 
trascurarono  affatto  di  esaminarne  la  frase  parallela,  e  d'indagarne 
il  vero,  riposto  significato. 

La  spiegazione  però,  che  come  sopra  s' è  visto  quei  pochi 
scrittori  han  dato  al  fr.  di  Paolo,  non  è  punto  soddisfacente.  E 
a  ritenere  forse  che  Paolo  in  tutti  gli  altri  luoghi  in  cui  parla 
della  novazione  non  intendesse  parlare  d' una  novazione  fatta 
rc^golarmente  ?  E  se,  al  contrario,  quella  locuzione  è  stata  di  bel 
proposito  adoperata  dal  giureconsulto  prima,  dall'imperatore  poi» 
se  la  parola  legitime  non  è  stata  messa  là  come  un  semplice  pleo- 
nasmo,   come  invece    vorrebbero   alcuni,   si   dovrà    forse  ritenere 


i)  Cfr.  Fabro,  de  error.  pragm.  XI,  i;  Donello,  de  usur.  cap.  III;  Bachovius  in 
Not.  ad  Treutlerum  v.  II  disp.  III  th.  Ili  lit.  C.  p.  128;  Berger  in  Resolut,  Legum 
obstant.  lib,  XXII  tit.  I.  qu.  I  p.  492;  Nerius  Analector.  lib.  II  cap.  20  (Thes.  Ottonis, 
V.  II  col.  436);  Viniiius,  Comm.  ad  g  28  I  de  action,  n,  4;  Cuiac.  Obs.  XVIII- e.  3; 
Noodt,  de  foen.  III  e.  12;  Glùck  IV,  249,  XIII,  165;  Savignj-,  System  VI,  143;  Madai, 
Mora  §  52;  Vangerow  Pand.  I  §  160;  Gesterding,  Pfandrecht  §  41. 

2)  Così  tra  gli  altri  l'Unger,  Cession  und  Aktivdelegation  {Iheting's  Jahrbb.  fur 
die  Dogmatik  XXVI,  p.  408),  che  ritenne  il  legitime  equivalente  in  questo  caso  a  lite, 
iuste.  —  Cfr.  del  resto  sul  significato  di  iustus  della  parola  legitiinns  il  Wlassak, 
Romische  Processgesetze  II  p.  108  nota  11,  p.  123. 
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che  con  essa  Paolo  ed  Antonino  intendessero  contrapporre  alla 
novazione  comune  una  novatio  legitime  facta,  con  caratteri  ed 
effetti  speciali  ? 

Per  vero,  il  sospetto  che  quella  frase  possa  avere  un  parti- 
colare valore  tecnico,  se  pur  non  sorge  rispetto  alla  costituzione 
di  Antonino,  può  nascere  invece  grave  ed  incalzante  riguardo  al 
fr.  delle  Pandette.  Al  testo  del  fr.  18  infatti  precedeva  ^)  imme- 
diatamente, nello  stesso  libro  57  ad  edictum  di  Paolo,  il  fr.  35 
D.  de  usur.  et  friict.  22,  1,  nel  quale  il  giureconsulto  contrap- 
poneva alla  estinzione  per  novazione  l'effetto  contrario  della  litis 
coìitestatio  rispetto  al  decorso  degl'interessi: 
Lite  contestata  usurae  non  currunt. 

Paolo  adunque,  col  soggiungere,  dopo  aver  detto  che  la 
litis  contestatio  non  arresta  il  corso  degli  interessi  ^),  che  contrario 
è  l'effetto  della  novatio  legitime  facta,  parrebbe  aver  voluto  con- 
trapporre agli  effetti  della  litis  contestatio  quelli  non  già  d^Ua 
novatio  comune,  ma  di  una  novazione  speciale,  cioè  appunto  della 
novatio  legitime  facta. 

Quale  però  possa  essere  la  natura  di  una  tale  novazione  non 
è  facile,  ne,  a  mio  avviso,  possibile  in  alcun  modo  lo  spiegare. 

È  forse  il  caso  di  pensare  che  il  legitime  qui  sia  da  riferire 
alla  natura  del  giudizio  in  cui  la  novazione  si  produce,  e  di  ri- 
tenere che  la  novatio,  di  cui  Paolo  tratta,  sia  quella  che  si  produce 
nel  iudicium  legitimiim,  in  opposizione  alla  novatio  che  ha  luogo 
nel  iudicium  imperio   continens? 

Che  qui  Paolo  contrapponga  alla  novatio  necessaria,  che  av- 
viene nella  litis  contestatio^  la  novatio  voluntaria  o  contrattuale, 
della  quale  egli  stesso  in  altro  luogo  fa  menzi(me3),  non  può  es- 
servi dubbio4).  Ma  anche  ammessa  la  predetta  supposizione,    non 

i)  Così  il  Lenel,  Paling.  I  Paul.  n.  696.  Secondo  il  Madai  (Mora  §  52)  invece^a  1, 
18  avrebbe  preceduto  la  1.  35. 

2)  Tale  è  appunto  il  senso  della  1.  35,  e  non  già,  come  molti  scrittori  han  ritenuto, 
che  con  la  litis  contestatio  comincino  a  decorrere  gì'  interessi,  quando  ancora-  il  loro 
decorso  non  avesse  prima  di  essa  avuto  principio  (cfr.  Gliick  IV,  249;  Vangerow,  Pand. 
I  g  160  p.  254). 

3)  1.  29  D.  de  novat,  et  deleg.  46,  2. 

4)  Cfr.  1.  2  §  8  D.  de  ber.  vend.  18,  4;  1.  22  de  adm.  tilt.  26,  7;  v.  Keller,  Rom. 
Civilprocess  g  60    nota  708    (714),    e    nota    a    nella    traduz.    ital.    del    prof.    Filomusi  (p. 
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sarebbe  meno  enigmatico  lo  stabilire  una  qualsiasi  differenza  tra 
l' una  e  l'altra  specie  di  novazione:  nessuno  dei  testi  infatti 
che  trattano  dei  iudicia  legitima  ne  fa  alcun  cenno  ^K  E  se  d'  al- 
tra parte,  pur  dando  al  legitime  il  significato  predetto,  si  rinunzi 
a  voler  vedere  una  contrapposizione  tra  novazione  di  iuàicium  le- 
gitìmum  e  novazione  di  iudicium  imperio  contiiiens,  il  risultato 
d'una  siffatta  congettura  sarebbe  anche  più  apertamente  negativo 
ed  assurdo,  perchè  si  avrebbe  un  contrapposto  tra  due  termini 
identici,  cioè   tra  la  novatìo  necessaria  e  la  litis  contestatio. 

Ma  il  sospetto  che  nei  due  passi  di  Paolo  debba  ravvisarsi 
una  opposizione  tra  gli  effetti  della  litis  contestatio  e  quelli  di 
una  special  forma  di  novazione,  della  quale  appunto  sarebbesi 
dovuto  scoprire  la  ignota  natura,  non  rimase  senza  effetti,  e  fu  anzi 
causa  di  traviamenti.  Sorto  dapprima  di  fronte  alla  1.  18,  esteso 
poi  alla  cost.  4,  esso  trascinò  seco  nel  campo  della  fantasia  due 
chiari  scrittori:  i  quali,  sicuri  che  le  frasi  legitime  facta^  legitime 
perfecta  appartenessero  rispettivamente  a  Paolo  e  ad  Antonino,  con- 
vinti che  in  esse  dovesse  riscontrarsi  uno  speciale  valore  tecnico, 
si  posero  alla  ricerca  di  una  ignota  particolar  forma  di  novazione, 
senza  domandarsi  prima  se  per  avventura  quelle  parole  non  fos- 
sero da  attribuire  ad  altra  persona  diversa  da  Paolo  e  dall'  im- 
peratore Antonino,  e  non  si  potesse  quindi  in  tale  circostanza 
trovarne  il  loro  vero  significato. 

Il  primo,  ch'io  sappia,  il  quale  rivolse  particolare  attenzione 
alla  frase  di  Paolo  e  cercò  d'indagarne  il  significato,  fuilDanz^), 
e  ciò  avvenne  in  occasione  della  teoria  della  successione  a  titolo 
particolare  nei  debiti  e  nei  crediti  nel  diritto  romano  e  nel  germa- 
nico. Da  quel  momento  sorsero  intorno  ad  essa  le  dispute.^  ma 
neppur  qui  con  soddisfacente  risultato,  come  si  vedrà,  e  ad  ogni 
mo.lo  limitate  sempre  alla  sola  locuzione  delle  Pandette  3). 


1)  Cfr.  Gai.  I,    184;  III,  83;  IV,  80. 

2)  Die  Forderuiigsuberweisung,  Schuldùberweisung  und  die  Vertrage  zu  Guiisteti 
Dritter  p.  64  (1886);  Zur  Forderungs-  uiid  Schuldiibeiweisuug  iieWArck.  f.  d.  civ.  Praxis, 
LXXIV  p.  278  e  segg.  (1889);  K-ritische  Vierteljahresschr .  f.  Gesetzgeb.  u.  Rechtstv. 
XXXVII  p.  334  (1895). 

3)  Le  cose  dette  dal  Danz,  benché  da  lui  ciò  non  sia  esplicitamente  avvertito,  si 
debbono  però  ritenere  estese  anche  alla  cost.  del  Codice. 
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Per  intendere  qual  valore  abbia  la  spiegazione  che  delle 
parole  legitime  facta  volle  dare  il  Danz,  occorre  accennar  breve- 
mente alla  disputa,  che  vi  dette  luogo.  Le  discussioni  sorte  tra 
i  romanisti,  dal  giorno  della  prima  apparizione  dell'opera  magi- 
strale del  Salpius  sulla  novazione  i),  intorno  alla  esistenza  e  al 
riconoscimento  nel  diritto  romano  del  principio  della  successioue 
a  titolo  particolare  nei  crediti  e  più  specialmente  nei  debiti,  si 
sono  aggirate  sempre  intorno  agli  effetti  estintivi  della  novazio- 
ne. Il  criterio  fondamentale  per  giudicare  quando  si  abbia  suc- 
cessione nelle  obbligazioni,  si  è  detto,  si  basa  tutto  sul  passag- 
gio delle  exceptiones  da  una  parte,  dall'altra  delle  qualità  ed  ac- 
ce'isiones  della  primitiva  obbligazione  nella  nuova;  perocché  essen- 
do necessario  pel  concetto  della  successione  che  la  nuova  obbli- 
gazione sia  in  tutto  identica  alla  primitiva,  la  successione  si 
avrà  quando  in  quella  si  trasferiscano  le  eccezioni  e  i  diritti 
accessori  (garantie  reali  e  personali,  diritto  agi'  interessi  ecc.) 
della  primitiva  obbligazione,  non  si  avrà  quando  questo  pas- 
saggio non  ha  luogo.  E  il  passaggio  manca  appunto,  perchè 
intervenendo  la  novazione  i  diritti  accessori  rimangono  estin- 
ti. Ora  i  sostenitori  della  esistenza  della  successione  a  titolo 
particolare  nel  diritto  romano  2)  si  son  trovati  dinanzi  ad  una 
grave  difficoltà:  tutte  le  fonti  romane  attestano  in  modo  più  che 
mai  netto  che  la  novazione  estingue  i  diritti  accessori.  3)  Esse 
dunque  escluderelabero,  dato  il  criterio  surriferito,  ogai  possibilità 
di  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti  in  diritto  romano. 
Tra  queste  fonti  si  trovano  appunto  la  1.  18  e  la  cost.  4. 


1)  Novation  und  Delegatìon  nach  ròm,  Recht  (Berlin,  1864). 

2)  Salpius,  op.  cit.;  Gide,  Études  sur  la  novation  et  le  transport  des  créances  en 
droit  roraain  (Paris,  1879);  Danz,  opp,  cit.;  Wendt,  Das  allgemeine  Anweisungsreclit 
(Jena,  1895). 

3)  Le  più  importanti  tra  queste  sono,  oltre  i  due  fr.  in  esame,  le  1.  60  D.  de  fide- 
iuss.  et  mandat,  46,  i:  Cum  vero  genere  novationis  transeat  obligatio,  fideiussorem  aiit 
iure  aut  exceptione  liberandum;  1.  15  D.  de  novat.  et  deleg.  46,  2:  Si  ereditar  poenam 
stipulatus  fuerat,  si  ad  diem  pecunia  soluta  non  esset,  novatiotie  facta  non  committitur 
stipulano;  1.  27  D,  eod.:  Emptor  cum  delegante  venditore  pecuniam  ita  promittit:  «  gjiid- 
quid  ex  vendito  dare  facere  oportet»,  novatione  secuta  usuras  neutri  post  insecuti  temporis 
debet;  1.  43  D.  de  solut.  et  libar.  46,  3:  In  omnibxis  speciebus  liberationutn  etiam  accessio- 
nes  liberantur,  pitta  adpromissores  hypothecae  pignora,  praeterquam,  quod  inter  creditorem 
et  adpromissores  confusione  facta  reus  non  liberatur. 
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Di  fronte  a  cosi  gravi  testimonianze  varii  sono  stati  gli  sforzi 
dei  sostenitori  di  quella  teoria,  per  conciliare  i  due  fatti  che  son 
sembrati  inconciliabili,  i)  In  generale  però  si  è  affermato  che  se 
le  accessioiies  si  estinguono,  ciò  non  avviene  sempre:  e  nei  casi 
in  cui  questa  estinzione  ha  luogo,  come  nei  citati  frammenti, 
essa  è  prodotta  da  cause  estranee  e  speciali  a  quei  determinati 
casi,  indipendentemente  dal  fatto  della  successione.  Il  Danz  fu 
tra  costoro.  Senonchè,  trovatosi  dinanzi  alla  1.  18,  egli,  allonta- 
nandosi da  quanto  i  suoi  predecessori  avevano  detto,  credè  di 
trovare  in  essa  una  nuova  spiegazione  della  estinzione  dei  diritti 
accessori,  mercè  la  quale  il  fatto  della  estinzione  doveva  esser 
conciliato  col  principio  della  successione;  e  si  fermò  appunto  sulle 
parole  legitime  facta. 

Il  Danz  ritenne  esser  diversa  la  novatio  legitime  facta  dalla 
semplice  novazione:  il  legitime  dover  significare  che  la  novazione 
qui  risponde  alle  prescrizioni  del  diritto  civile  e  su  queste  si 
basa  2).  Secondo  questa  interpretazione  adunque  il  diritto  romano 

i)  Noto  qui  incidentalmente,  rimandandone  la  dimostrazione  ad  un  mio  prossimo 
sta  Ho,  che  fu  eirore  quello  di  questi  scrittori,  il  ritenere  cioè  inconciliabile  col  principio 
della  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti  la  estinzione  dei  diritti  accessori  della 
primitiva  obligazione.  L'errore  è  derivato  dall'aver  posto  come  dogma  del  concetto  di 
successione  a  titolo  particolare  il  trapasso  non  delle  sole  exceptiones,  ma  anche  dei  diritti 
accessorii.  Se  si  parta  invece  dal  principio,  che  per  aversi  la  successione  non  è  necessario 
il  passaggio  delle  accessiones,  non  si  avrà  pia  quella  pretesa  inconciliabilità,  che  gli  av- 
versari della  teoria  hanno  assunto  come  il  capitale  argomento  per  negare  in  diritto  romano 
la  successione,  e  i  testi  su  riferiti  non  creeranno  più  alcuna  difficoltà  ai  sostenitori  della 
successione  a  titolo  particolare  nel  diritto  romano.  Certo  una  successione  passiva  com- 
pleta e  perfetta  come  si  ha  oggi,  non  conobbero  i  Romani:  ma  che  una  successione  nei 
debiti  possa  aversi  anche  senza  il  passaggio  di  tutti  i  diritti  accessori,  di  tutte  le  garan- 
zie, i  privilegi  ecc.,  io  dimostra  in  modo  evidentissimo  il  nuovo  codice  per  l'impero  ger- 
manico, il  quale  nei  g§  415-418  ammette  la  possibilità  di  una  successione  a  titolo  partico- 
lare e  non  riconosce  indispensabile  quel  passaggio  (cfr.  Blume,  Ihering's  Jahrbb.  fm  die 
Dogiiiatik  XXXIX  p,  419  e  segg,;  Regelsberger,  ibid,  p,  483  e  segg.). 

2)  Die  Forderungsiiberweisung  etc.  p.  64:  <  legitime  heisst:  den  Vorschriften  des 
Civilrechts  entsprechend,  auf  diesen  beruhend,  »  —  Questa  teoria  del  Danz  nello  spiegare 
il  legilime  si  riannoda  direttamente  alla  dottrina  dol  VVlassak  sui  iudicia  e  sulle  actiones 
legitimae  (Rom.  Processgesetze  I  p.  28,  29,  37,  3S  e  segg.  54,  56,  223,  224,  II  p.  23  e 
segg.,  358).  Senonchè  il  Danz  ha  male  applicato  i  risultati  del  VVlassak.  Il  quale  dicendo 
che  per  legitimuni  devesi  intendere  quel  giudizio  o  quel  processo,  che  il  magistrato  sta- 
bilisce secondo  le  prescrizipiii  di  una  legge  del  popolo  (I,  p.  37),  si  riferiva  all'  epoca 
classica  e  ad  istituti  pei  quali  si  poteva  realmente  parlare  di  leges,  poiché  queste  erano 
state  emanate.  Ma  ciò  non  può  estendersi  a  Paolo  e  non  può  applicarsi  -alla  novazione, 
come  si  vedrà. 
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avrebbe  conosciuto  varie  formule  di  stipulazione;  mediante  le  une  le 
accessiones  si  sarebbero  estinte,  mediante  le  altre  esse  sarebbero  pas- 
sate nella  nuova  obbligazione.  La  formula  normale  sarebbe  stata 
quella  appunto  che  risponde  alle  prescrizioni  del  diritto  civile  e 
che  importa  l'estinzione  delle  accessiones-^  di    essa   si  avrebbe    un 

esempio    nella  cit.  1.  27:   "  quidquid dare  facere  oportet.  „  Al 

contrario  quando  le  parti  avessero  voluto  evitare  la  estinzione, 
avrebbero  dovuto  ricorrere  ad  un'altra  formula,  che  non  è  quella 
"  quae  iuris  civilis  habet  intentionem  „,  ed  è  diversa  dalla  nor- 
male ed  ordinaria. 

E  in  argomento  della  sua  teoria  soggiungeva  che,  poiché 
nella  stipulazione  potevano  esser  dedotte  ogni  specie  di  prestazioni, 
e  quindi  anche  quella  degl'interessi,  cosi  doveva  anche  esser  pos- 
sibile lo  stipulare  la  continuazione  degl'interessi  mediante  una 
formola  a  ciò  specialmente  diretta.  Ora  se  Paolo  dice  che  la  no- 
vazione legitime  facta  arrestava  il  corso  degl'interessi,  è  evidente 
che  egli  doveva  aver  presente  una  determinata  formula,  diretta 
alla  novazione,  nella  quale  la  estinzione  veniva  o  espressamente 
stipulata  0  dedotta  in  modo  indiretto,  quando  cioè  si  promettesse 
soltanto  ciò  che  nel  momento  della  stipulazione  era  dovuto;  e  non 
erano  per  conseguenza  compresi  anche  gli  interessi  futuri  ^). 

La  congettura  del  Danz  non  è  stata  però  da  nessuno  favore- 
volmente accolta.  Artifiziosa  e  non  pratica  la  disse  l'Unger  ^);  la 


I)  Op.  cit.  loc.  cit.;  Ardi.  f.  d.  civ.  Praxis  LXXIV  p.  280;  Krit.  Vierteljahrcsschr., 
XXXVII  p.  335.  —  La  teoria  del  Daiiz  è  stata  accolta  in  parte  dal  Blunie,  Novatioii, 
Delesation  und  Schulcilibertragung  p.  75,  76  (Gotlingen,  1895),  il  quale,  ritenendo  che  la 
insolita  locuzione  novatio  legitime  facta  non  può  essere  un  fiore  retorico,  distingue  anch'egli 
due  specie  di  novazione,  una  novatio  legitima  e  una  novazione  pretoria.  Egli  respinge 
però  la  congettura  del  Danz  circa  i  formulari  di  diritto  civile  (p.  8  e  75)  e  criticando  il 
Danz  per  aver  considerato  la  1.  18  troppo  unilateralmente,  cioè  sotto  il  solo  punto  di  vista 
degli  interessi  e  non  anche  sotto  quello  della  ipoteca  e  del  pegno,  afferma  che  la  novatio 
legitime  facta  è  quella  che  deriva  da  una  stipulazione  fondata  sul  diritto  civile  in  con- 
trapposto ad  una  novatio  per  constitutum  di  diritto  pretorio:  ora  mentre  questa  avrebbe 
permesso  il  passaggio  dell'ipoteca  e  del  pegno  dalla  primitiva  nella  nuova  obbligazione, 
quella  di  cui  parla  Paolo  avrebbe  escluso  sempre  tale  passaggio.     ' 

2)  Iliei  ing's  Jahrbb.  fiir  die  Dogmatik   XXVI  p.  408;  cfr.  anche  Schuldiibernahme, 
Fragment  aus  einem  System  des  òsterreichisch.  Obligationenrechts,  nota  15  (Wien,   1889). 
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respinse  il  R-egelsberger  ^);  fragile  ha  dichiarato   recentemente  il 
Gaudemet  2)  il  sistema  su  cui  il  Danz  fonda  la  sua  teoria. 

Ora,  tralasciando  tutte  le  argomentazioni  di  costoro,  i  quali 
nel  combattere  la  suddetta  congettura  hanno  avuto  per  iscopo  di 
dimostrare  la  inesistenza  del  principio  della  successione  passiva  in 
diritto  romano,  neppure  a  me  pare,  indi  pendentemente  dalla  soluzio- 
ne che  si  può  dare  al  problema  della  successione  a  titolo  particolare 
nei  debiti,  che  l'idea  del  Danz  e  del  Blume  possa  essere  accettata. 
Ma  ciò  non  tanto  per  le  ragioni  sostanziali  che  quegli  autori  hanno 
addotto  contro  il  concetto  della  successione  in  diritto  romano, 
quanto  piuttosto  per  una  ragione  assai  più  semplice,  e  cioè  che 
le  parole  legitime  facta  dei  fr.  18  non  appartengono  a  Paolo,  e 
quelle  legitime  i^erfecta  della  cost.  4  non  appartengono  ad  Anto- 
nino, ma  sono  evidentemeute  in  ambedue  i  testi  interpolate. 

Tutti  gli  sforzi  infatti  compiuti  da  questi  due  scrittori  per 
difendere  la  loro  opinione  dagli  attacchi  degli  avversari,  s'infran- 
gono contro  questa  semplice  obbiezione:  che  cos'altro  mai  signi- 
fica l'avverbio  legitime  accoppiato  a  novatio^  se  non  una  novazione 
compiuta  secondo  la  legge?  E  se  né  nell'antico,  né  nel  classico 
diritto  si  ha  notizia  di  una  legge  relativa  alla  novazione,  che 
sigiirticato  può  aver  mai  in  uno  scritto  di  Paolo  quella  locuzione, 
che  dovrebbe  riferirsi  ad  una  legge  che  non  esisteva  ? 

Se  quella  frase  invece  si  attribuisce  ai  compilatori,  ogni  in- 
certezza scomparirà  e  tutta  la  pretesa  teoria  d'una  doppia  specie 
di  'novazione  cadrà  nel  nulla.  Gravi  e  lunghissime  erano  state 
tra  i  giureconsulti  classici  le  dispute  e  le  controversie  intorno 
alla  natura  e  agli  elementi  costitutivi  della  novazione:  a  quelle 
dispute,  durate  sino  al  tempo  della  compilazione,  pose  fine  per 
primo  Giustiniano.  Con  la  sua  celebre  costituzione  dell'anno  530 
(e.  8  de  novat.  et  deleg.  8,  41  [42])  egli  riformò,  come  é  noto, 
tutta  la  teoria  della  novazione;  fu  adunque  questa  la  prima  legge 
emanata  intorno  all'istituto,  il  primo  atto  legislativo  di  conside- 
revole importanza,  che  tutto  V  istituto  mirava  a  riordinare  in 
maniera    generale  e  a  regolare  con   nuove   norme.    A   quale    altra 

i)  Krit.   Vierteljahrcsschr.  XXVIII  p.  389,  390. 

2)  Gaudemet,  Étude  sur  le  transport  de  dettes  à  titre  particulier,  p.  80  nota  i  (Pa- 
ris, 1898). 
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legge  può  quindi  riferirsi  il  legitime,  se  non  alla  colebre  costi- 
tuzione giustinianea,  dall'imperatore  diretta  al  Senato?  I  com- 
])ilatori,  imbattutisi  nel  testo  della  1.  18,  in  cui  Paolo  opponeva 
agli  effetti  della  lUis  contestano  quelli  della  novatio,  si  ram- 
mentarono della  nuovissima  legge  di  Giustiniano,  e  poiché  le  di- 
spute antiche  non  erano  state  che  da  poco  sedate,  dovettero  sen- 
tire il  bisogno  di  inserire  nel  testo  di  Paolo  concepito  semplice- 
mente cosi:  novatione  liberantur  hypothecae  etc,  quel  legitime  facta^ 
quasi  ad  avvertire  che  la  novazione  per  essere  valida  doveva 
intendersi  compiuta  secondo  le  regole  dell'imperatore. 

La  medesima  interpolazione  deve  indubbiamente  riconoscersi 
nella  e.  4  de  fideiuss.  et  mandai.  8,  40  (41);  anche  qui  una  no- 
vatio leyitime  perfecta  non  avrebbe  alcun  significato  in  bocca  al- 
l'imperatore Antonino:  e  del  resto  l'analogia  dell'argomento  di 
questa  cost.  con  quello  della  1.  18  spiega  a  sufficienza,  perchè 
aache  in  que-ta  i  compilatori  sentissero  il  bisogno  di  inserire  le 
parole:  legiiime  perfecta. 

Roberto  de  Ruggiero. 
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Questo  nuovo  importante  documento  sull'amministrazione  dei 
demanii  imperiali  ci  viene  dall'Asia.  E  stato  rinvenuto  dall'ar- 
cheologo inglese  J.  G.  C.  Anderson  nel  paese  turco  Yapuldjan 
sulla  valle  superiore  del  fiume  Porsuk-su,  l'antico  Tembrogios  o 
Tembris  nel  N.  E.  della  Frigia.  Fu  pubblicato  dallo  stesso  sco- 
pritore nel  Journal  of  hellenic  studies  1897  p.  418  con  supplementi 
assolutamente  inutili.  Un  nuovo  studio  ne  ha  fatto  lo  Schulten 
nelle  MittTieiliingen  des  kais.  d.  archaeol.  Inst.  Ròm.  Abth.  1898 
p.  221  segg.  ed  è  questo  studio  che  noi  riassumiamo,  riprodu- 
cendo anche  l'iscrizione  coi  suoi  supplementi: 

'AyaS-w  Tu%w 

Imp.  Caes.  M.  [lui.  P]hil[ippus  Aug.]  et  [M.  lui.  Philippujs 
n[o]bi[l]issiraus  Caes.  M.  Au[relio  Eglecto  |  per]  Didymum  mili- 
[t]e[m  f]rum(entarium):  "  Proco[n]sule  v(ir)  [c(larissimus)]  per- 
specta  fide  eorum  quae  [scribis,  ne]  |  qui[d]  iniuriose  geratur,  ad 
sollicitudinem  suam  revocabit.  X^.  |  (§  i)  Avtqxq^Óltoq^i  ILolìgci^i 
M.   'lovXloi  ^ikiirnoi  EvaaBsì  Ei)n^%£?  Ss^.  x[olÌ  M.    'IovXÌm]    \    ^i- 

XÌ7T7V<p    k7:t(pCL)/£GTÓiT(p    KoLiau^i    ^èìISig    TTOL^CX,    Av^nXloV    ^RyXéxT\oV    VTTSp 

Toii  xoi]\vov  Tcòv  'Ae^oLyovmcòv  ttol^oixcov  xolÌ  ysoD^yGJv  tcòv  vfisre^cov, 
[7Ti^£aB£Ìo(,g  ysvofjLBVYig  (5"a7r]|o(v«    Syijjlov    xòivo\v    T]o///rfa7"a3y    ^owvgjv 

rSóV    XOLTO,    ©^VyioiV      TOTTCOV,    Slk    T.    Ov[iyÌ0V  ?      Ai^V/JLOv]    |    GTe^CCTlOÙTOV. 

—  (§  2)  riavrwv  év  Toìq  ixoLxcLi^icoTcìiTOiq  vfjLcòv  xoiie^olg,  svgeBssItoltoi 
xoù  a,\v]\7r6TOLToi  roòv  ttoìttots  (ÒclgiKecov,  wga/xov  xoà  yaXnvov  tov  Biov 
^ia.y[oiJLéycov  7vo]\yìi^[c(.g  xolÌ  ^loiastc^xàìv  7r£[7r]oLV(j,£voDv  /jióvoi  yifxs'ìg  aX- 
XoT^^a  r[a)]y  filtJrf^sffrccTajv]  '°|  xocie^còv  Trccj^ovre^  tyivSs  rriv  ìx£T£Ì\c(,v 
v]ixe'Ìv    7:^o6(kyofji£v  £^8[yyvoi  tov  ^ixxiov  tyìq    S£\\ìia£coci  év    rovroi^. 

—  (§  3)  Xoo^iov  vfjLsrae^óv  àafjLEV  Ì£^cÓTaT[ov  xoiì  ....]|^o$  òÀoJiXj7go^ 
ol    xoLTO!.(p£vyovT£i    xcù    y£ivóyLEVot    TYi<;    vijL£T£^ol(5    [Boyi^£Ìcx.g    ìv^eeI^, 

hA]\C£l6(Ji£^0L      ^£    TTOL^k    TO    uXoyOV    XOiì     7rOi^OL7T^OLaGÓlJ.£^(X,     Vn      £X£ÌV(»y 
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o[D$  iixiaTOL  àStxeìv  ròv  7:Xti]aiov  ó(p[Xei.  (§4)  Msaóysioi  yk^  Tvy)^(k' 
yovTS^  xacl /jlÌts  ttcl^ol  aT^ccTc([p')(^ov  ixyits  ttol^x  ....  nconoTe  ri  TTot^óvTS^ 
vvv  na.a\\xoiJ.sv  olXXÓt^iol  rcòv  vfjisra^ojv  {jìqilxclq^iootÓltgìv  xa.ipcòv[.  nia- 
'^ovst  yà^  )7/xà^  oi  7TSix(pbavTs^  si^]  ^^\  to  'ATrTrfavojy  xXìixoi  Tra^aXi/x- 
TTocvovre^  rkg  Xsaxpópovg  ò[^ov<5,  tt^ocsti  ^£  aTe^oL\\TicÒTXi  xixì  ^vvàarai 
Tojy  TT^ovxóvToov  x[oLT]k  Twv  ttÓXiv  [YioLi(joL^io(.voi  Ts  v\]fXBT£poi  é7:sias[p]- 

"/^Qfxsvot     xo.noLXiiJ.7vó.vovT£g     rkq     XE[o:)(pÓ2^ovq    oSovq octto    T(wv]    ^9| 

i'^ycuv    )7/xà$  ocp((7rc(vr£$  xaì   Tovq  à^OTiipxg  Boàv   [ToXfjt,a>vT£g    rà   /x« 

Q(pEl\\XÓlJi£VOi      CLVTOlq      TV  CLp  0.7:2^0.6  COVO  IV    XOLÌ      GVvBolÌvSI     o[v      TX     TV^Ó^TX 

rìlxoLi  kx  t]\ovtov  à^txiia^xi  ^ixssioixavovq  tvb^i  cuv  ot7r'.à[^%>;^  Yìyuv 
£7^ai|/£  TQ  Sov,  I  '^sBxtJTEy  Msys^og  óttÓts  rriv  eKxe^^oy  Stslnelg  k^ov- 

ff/aV    CÌT£    ÓiXXx    éxÉXEVaxg    KxlsX^     y£lvÓ/jL£]\vog    XXÌ     'éTTCOg    TTE^Ì     TOVTCJOV 

éxEtvi'^ìi  aov  ri  ^e[ix  xvnyx^pri  ri  roìq  VTro^tvw^tafffvJl  ivrsray/^svM. 
«  Quae  libello  conplexi  esti[s  ut  examinet  praesidi  manda- 
vi], 25|  qui  da[b]it  operam  ne  d[iu]tì[u]s  querell[is  locus 
sit.   »]  I     (§  6)    'E7ref<5"«  ovv    ov^bv  o(p£Xo\q    w]^£7y  kx    TXVTtig    rii[g 

CLVTtyO^XtpYiq  £yÉv£TO,  aVlxB£]\0nX£V  ^£  Ylixàq  XXTOL  rriV  Xy^OlXiXV  TX 
{Jiri  é(p£t[XÓfX£VX  TTX^XTTpxaGEd^XC  £Ìg  TriV  XCO^JLÌIV  £]|7r£V)6a/vo[y]Tcov 
TIV&V    XXÌ  ffVfMTTXTOVVTCOV    ri/JLXg     [tTX^X  tÒ    ^ixXlOV,    £7V£i^ri]    I   3-'  VTTÒ    toóv 

KxiCA^ixv6i)V  ov  TX  TV^^óvTX  ^([affjf/f (j[3-ai  w/xàg  avvsBn,  cSgtb  Tovg 
xx^novq  30|  7:m^x]ax£a^xi  xxì  tx  %(x>pix  ìqriiJLQija^\xi  xxi  ....ay....| 
5     xa<    o\)    Tra^à    T\^y    'é^^^^ov  xxtoixovvtIcov    yióvov  xXXx  xxì  ....| 

....    SvVXfJLEhciJ    TXVTi £1 |    

Dopo  la  solita  forinola  'AyaS-j?  Tv%«  si  ha  in  latino  un  re- 
scritto degli  imperatori  Filippi,  il  cui  nome  sembra  abraso,  man- 
dato tra  gli  anni  244-247,  per  mezzo  di  un  certo  Didymus,  che 
è  detto  aTq^XTiGìTìig  nella  linea  8,  e  che  secondo  la  lettura  molto 
probabile  dell'Hiilsen,  sarebbe  un  miles  frumentarius]  anche  nel- 
l'iscrizione di  Scaptoparene  {Bull.  delVIstit.  di  dir.  rom.  V  p.  23 
e  segg.),  molto  affine  alla  nostra,  la  risposta  dell'imperatore  Gor- 
diano è  affidata  ad  un  soldato. 

Gli  imperatori  scrivono  ad  un  certo  M.  Aurelio  Eglecto, 
il  quale  sembra  non  semplice  legato  dei  vicani,  ma  loro  capo, 
e  lo  avvertono  di  aver  affidata  1'  inchiesta  al  proconsole  del- 
l'Asia. 
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Segue  la  parte  che  in  realtà  avrebbe  dovuto  precedere,  il  li- 
bello stesso  di  Eglecto,  fatto  nell'interesse  del  xoivòv  ' Ae^oiyovìivcov 
7:oLPoixo:)y  xoù  yecogywv  t&)V  vijlsts^cdv,  cioè  del  co^.veìitus  (ó  res  pu- 
plica)  Araguenorum  inqidllnorum  et  colonorum  degli  imperatori. 
Dopo  l'indirizzo  ed  il  nome  del  mittente  (§  1),  e  la  formola 
d'introduzione  (§  2)  si  espone  prima  (§  3)  in  genere  la  ragione 
per  cui  i  coloni  Aragueni  ricorrono  al  soccorso  imperiale,  perchè 
molestati  ed  oltraggiati  da  quelli  che  dovrebbero  aiutarli.  Nel 
§  4  si  fa  l'esposizione  dettagliata  dei  fatti.  I  coloni  si  lagnano 
di  essere  stati  inquietati  da  tre  categorie  di  persone,  da  soldati 
in  marcia,  che  scostandosi  dalle  strade  maestre  si  erano  introdotti 
nel  demanio,  dai  signori,  i  SwÓlotoli,  i  quali  pretesero  da  loro  dei 
servizi  durante  i  lavori  rustici,  e  infine  dagli  impiegati  del  fisco, 
i  Karja^rotvo/.  E  questo,  si  dice,  contrariamente  ai  diritti  dei  cu- 
^loni  garantiti  dall'imperatore  Filippo,  quando  era  stato  prefetto 
del  pretorio  e  qui  si  cita  verbalmente  un  rescritto  (lin.  22  seg.). 
L'ultima  parte  del  libello  (lin.  27  seg.)  contiene  la  chiusa  del 
libello. 

"  Giunto  alla  fine  del  nuovo  documento,  scrive  lo  Schulten, 
mi  resta  a  dire  che  esso  è  una  nuova  prova  della  miseria  nella 
quale  si  trovava  la  plebe  agricola  del  basso  impero  e  che  tra 
tanti  altri  motivi  fu  una  causa  assai  importante  della  débà- 
cle. Si  avvicina  questo  libello  dei  coloni  Aragueni  moltissimo 
a  quello  dei  vicani  Scaptopareni  e  all'epistola  dell'imperatore 
Giustino  II,  che  difende  i  coloni  ed  adscripticìi  delle  possessioni 
appartenenti  all'oratorio  di  S.  Giovanni.  I  principali  colpevoli 
sono  in  tutti  e  tre  i  documenti  i  militari,  che  passando  per  il 
territorio  dei  supplicanti  si  permettevano  ogni  genere  di  prepo- 
tenze e  che,  come  risulta  dal  nuovo  documento,  erano  aiutati  nel 
loro  comportamento  illegale  dai  funzionari  stessi  dell'imperatore 
(«  Kat(7ap/avo/  »).  Questo  è  il  punto  pel  quale  la  nuova  iscrizione 
si  avvicina  a  quella  dei  coloni  Burunitani,  perchè  anche  in 
Africa  le  prepotenze  in  danno  dei  coloni  imperiali,  fatte  dai 
conductores,  trovavano  l'appoggio  dei  funzionari  imperiali,  dei 
procuratores  saltus.  „ 


Trìbooianìsmi  in  materia  di  obbliiazioni  alternative  e  generiche, 


Il  debitore  cui  spetti  la  scelta  in  una  obbligazione  alterna- 
tiva, dopo  il  perimento  di  uno  degli  oggetti,  potrà  liberarsi,  pa- 
gando, anziché  l'oggetto  superstite,  1'  estimazione  dell'  oggetto 
perito? 

L'opinione  dominante  ammette  tale  facoltà,  ritenendo  che 
col  perimento  di  uno  degli  oggetti  l'obbligazione  da  alternativa 
si  trasformi  in  facoltativa,  perchè  soltanto  l'oggetto  superstite 
rimane  in  obligatione,  ma  può  in  solutione  venire  anche  il  prezzo 
dell'oggetto    perito.  ^)  —  Ma   non    mancano     autorevoli    voci    in 

i)  Glossa  ad  1. 16  pr.  de  V.  O,  45,  i  v.  reliquus,  ad  1.  95  §  i  de  sol.  46,3  v.  constitu- 
tum  est  (dove  però  cita  anche  un'opinione  contraria);  Brissonius  de  solutionibus  I  (in  opp. 
minor.  Lugd.  Bat.  1749  pag.  130);  CuiACius  lib.  28  quaest.  Pap.  ad  l.  95  de  sol.  (Opp. 
Neap.  IV  720),  ad  l.  47  de  leg.  I  (ib.  VII  1037);  Donellus  ad  1. 16  de  V,  O.  (Opp.  Lucae 
XI  638);  SUAREZ  ad  l.  Aquiliam,  (in  Meermann  Thesaur.  voi.  II.  pag,  50);  Zimmern 
Ueber  das  Erloschen  alternativer  Forderungsrechte  (in  Archiv  fiir  die  civ.  Praxis  I  pag. 
313  seg.,  316  seg.);  Thibaut  (in  Brauns  Erorterungen  pag.  xii);  Untkrholzner,  Schuld- 
verhaltnisse  I  pag.  250;  Fuchs  Beiirag  ztir  Lehre  vom  periculum  bei  Obligationen  (in 
Archiv  fOr  die  civ.  Praxis  XXXIV  pag.  237  seg.);  Mommsen  Beitràge  zum  Obliga- 
tionenrecht  I  pag.  311  seg.);  Bekker  Zur  Lehre  vom  Genuskauf  (in  Jahrbuch  fiir  gem. 
Recht  V  pag.  374);  Berwin  de  vi  ac  potestate  obligationis  alternativae.  Diss.  Berolini 
1866  pag.  52  segg.;  Vangerow  Pand.  Ili  §  569  Anni.  2  (7.  ediz.  pag.  21-22);  Sintenis 
Civilrecht  II  §  106  (3.  ediz.  pag.  481);  Arndts  (in  Gliicks  Commentar  XXXXVI  pag. 
277);  ScHUPFER  //  diritto  delle  obbligazioni  pag.  8;  De  Crescenzio  Diritto  romano  II 
g  318  pag,  282;  Brinz,  Pand.  II  g  242  a;  Hartmann  Die  Obligation  pag.  89  e  nota  9; 
HasenhSrl  Oesterr.  Obligationenrecht  I  g  14  pag,  191-192;  Van  Wetter  Obligations  I  g 
44  n.  18  pag,  209  seg.;  Wendt  Pand.  §  188  pag.  463;  Windscheid    Pand.  ili  §  255  n.    13 
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contrario  di  scrittori  che  negano  questa  facoltà  del  debitore  ^\ 
mentre  altri  la  vogliono  limitata  alla  (obbligazione  nascente  da 
legato  alternativo  ^),  e  v'è  pure  chi  la  vuol  restringere  al  caso 
che  la  cosa  perita  non  sia  di  minor  valore  della  superstite.  3) 

Fondamento  dell'opinione  dominante,  com'è  noto,  sono  due 
testi  delle  Pandette. 

Uno  è  la  1.  47  §  3  de  legat.  I  (30),  che  riferiamo  unitamente 
al  §  2: 

Ulpianus  libro  vicesimo  secundo  ad  Sahinum 

§  2.  Itaque  si  Stichus  sit  legatus  et  culpa  heredis  non  pa- 
reat,  debebit  aestimationem  eius  praestare;  sed  si  culpa  nulla  in- 


(7.  ediz.  pag.  19);  Carnazza  Obbligazioni  alternative  (Catania  1893)  pag.  158  seg.;  Dern- 
BURG  Pand.  II  §  27  n.  II  (5.  ediz.  pag.  81)  e  gli  altri  da  questi  autori  citati.  —  Tra 
questi  scrittori  però  sorge  divario,  in  quanto  mentre  alcuni  concedono  al  debitore  la 
facoltà  di  pagare  V aeslimatio  in  ogni  caso,  e  cioè  tanto  se  il  primo  oggetto  sia  perito 
per  colpa  di  lui,  quanto  se  sia  perito  per  caso  fortuito  (conf.  Pescatore  citato  nella 
nota  seguente,  p,  202),  altri  invece  gliela  negano  nel  caso  di  perimento  per  sua  colpa. 

Altri  finalmente  aggiungono  a  questa  una  distinzione  subordinata,  che  si  fonda  sul 
maggiore  o  minor  valore  della  cosa  perita  di  fronte  a  quello  della  cosa  superstite. 

i)  Vedi  p.  e.  Giphanius  Lecturae  Altorphinae,  ad  1.  2  de  V.  O.  n.  24  (Francof.  1605, 
pag.  711),  il  quale  però  ammette  una  volontà  contraria  del  testatore  in  caso  di  legato 
alternativo;  Matthaeus  Magnus  Rat.  et  diff.  iuris  le,  16  (in  Meermann  Thesaur. 
III  284),  NuvTS  de  obligationibus  pag.  405;  Maynz  Cours  de  droit  romain  II  §  191  n. 
15  (4.  ediz.  pag.  102),  specialmente  però  Muth  de  obligatione  alternativa,  Diss.  Bero- 
lini  1867  p.  22  segg..  Pescatore  Die  sogenannte  alternative  Obligation  §  35,  36  pag.  201 
segg.,  RvCK  Die  Lehre  von  den  Schuldverhàltnissen  pag.  239  segg.  Nel  Pescatore  toc. 
cil.  si  trovano  ampie  notizie  bibliografiche  e  l'esposizione  d,egli  argomenti  portati  dagli 
autori  in  vario  senso. 

2)  Vedi  p.  es.  SciP.  Gentilis  de  dividuis  et  individuis  oblig.  cap.  IX  {opp.  omnia 
Neapoli  1763  voi.  I  pag.  121  seg.);  Puchta  Pand.  §  302,  Vorlestmgen  II  §  302  (con  nota 
del  Rudorff);  Arendt  "c?*?  vi  ac  potestate  obligationis  alternativae  Diss.  Berolini  1866  p. 
IO  segg.  (il  quale  però  restringe  molto  anche  in  tal  caso  l'applicazione  del  fortassis  vel 
niortui  pretium  della  l.  47  \  3  de  leg.  I);  Hofmann  Periculum  beim  Kaufe  pag.  112  e 
seg.  —  PoTHiER  Traiti  des  obligations  n,  250-251  sostiene  che  la  1.  '47  g  3  de  le^.  I 
deve  limitarsi  ai  legali,  perchè  il  principio  è  che  non  si  possa  pagare  V aestimatio ,  e  si 
fonda  sopra  Dumoulin  Traci,  de  dividuis  et  individuis  parte  II  n.  150.  Della  1.  95  §  i 
de  solut,  il  PoTHiER  ibib.  n.  251  dà  una  spiegazione  che  è  seguita  anche  dal  Pellat 
Textes  choisis  des  Pandectes  pag.  193  segg.,  secondo  la  quale  Papiniano  escluderebbe 
l'offerta  del  prezzo  della  cosa  colposamente  perita,  perchè  il  prezzo  è  dovuto  solo  quando 
sia  perita  una  cosa  che  sia  unico  oggetto  di  obbligazione  quotiiam  id  prò  p'etitore  in 
poenam  promissoris  constiiutum  est. 

3)  Vedi  BEkKER  Zur  Lehre  vom  Genuskauf  (in  Jahrbuch  des  geni.  Pechts  V,  n.  XVII 
pag-  374)1  elle  si  fonda  sul  fortassis  della  1.  47  §  3  de  leg.  I,  per  cui  egli  vuol  richia- 
marsi alla  limitazione  della  1.  95  §  i  de  sol.  46,  3:  <  si  forte  longe  fuit  vilior.  » 


TRIBONIANISMI    IN    MATERIA    DI    OBBLIGAZIONI  63 

tervenit,  cavere  heres  debet  de  restitutione  servi,  non  aestima- 
tionem  praestare.  sed  et  si  alienus  servas  in  fuga  sit  si  ne  cul- 
pa beredis,  idem  dici  potest:  nam  et  in  alieno  culpa  admitti 
potest:  cavebit  autem  sic,  ut,  si  fuori t  adprebensus,  aut  ipse 
aut  aestimatio  praestetur:  quod  et  in  servo  ab  hostibus  capto 
constat.  §  3.  Sed  si  Stichus  aut  Pampbilus  legetur  et  alter  ex 
bis  vel  in  fuga  sit  vel  apud  bostes,  dicendum  erit  praes^ntem 
praestari  aut  absentis  aestimationem;  totiens  enim  electio  est  be- 
redi  committenda,  quotiens  moram  non  est  facturus  legatario,  qua 
ratione  placuit  et,  si  alter  decesserit,  alterum  omnimodo  prae- 
standum,  fortassis  vel  mortui  pretium.  Sed  si  ambo  sint  in  fuga, 
non  ita  cavendum,  ut,  "  si  in  potestate  ambo  redirent  „  sed  "  si 
vel  alter  „,  et  vel  ipsum  vel  absentis  aestimationem  praestan- 
dam.  I) 

L'altro  testo,  dal  quale  si  trae  argomento,  è  la  1.  95  §  1  de 
sol.  46,  3: 

Papinianus  libro  vicensimo  octavo  quaestionum.  "  Sticbum  aut 
Pampbilum,  utrum  ego  velira,  dare  spondes?  „  altero  mortuo  qui 
vivit  solus  petetur,  nisi  si  mora  facta  sit  in  eo  mortuo,  quem 
petitor  elegit:  tunc  enim  perinde  solus  ille  qui  decessit  praebe- 
tur,  ac  si  solus  in  obligationem  deductus  fuisset.  §  1.  Quod  si 
promissoris  fuerit  electio,  defuncto  altero  qui  superest  aeque  peti 
poterit.  enimvero  si  facto  debitoris  alter  sit  mortuus,  cum  debi- 
toris  esset  electio,  quamvis  interim  non  alius  peti  possit,  quam 
qui  solvi  etiam  potest,  ncque  defuacti  offerri  aestimatio  potest,  si 
forte  longe  fuit  vilior,  quoniam  id  prò  petitore  in  poenam  pro- 
missoris   consti tutum  est,  tamen,  si  et   alter    servus  postea   sine 


i)  Il  MoMMSEN  nella  sua  edizione  delle  Pandette  pone  tra  virgolette  anche  le  parole 
«  vel  ipsum  vel  absentis  aestimationem  praestandam  »,  come  se  appartenessero  alla  for- 
mula della  cauzione,  che  secondo  la  legge  si  deve  interporre.  A  favore  di  questa  lezione 
possono  citarsi  le  parole  del  precedente  g  2  della  stessa  legge:  cavebit  atitem  sic,  ut 
si  fuerit  adprehensus,  aut  ipse  aut  aestimatio  praestetur.  Io  credo  tuttavia  che  tali  parole 
non  facciano  parte  della  cauzione,  ma  sieno  piuttosto  la  disposizione  della  legge  stessa,  come 
fu  ritenuto  dai  precedenti  editori:  ciò  risulta  dalla  forma  praestandam,  che  mal  si  adatta 
al  testo  della  cauzione,  e  che  è  coordinata  al  precedente  cavendum.  Del  resto  il  signifi- 
cato della  legge  rimane  sempre  Io  stesso,  ed  io  non  avrei  neppure  espressa  questa  pic- 
cola osservazione,  se  non  avessi  dovuto  in  seguito  trarne  qualche  conseguenza. 
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culpa  debitoris  moriatur,  nullo  modo  ex  stipulatu  agi  poterit,  cum 
ilio  in  tempore,  quo  moriebatur,  non  commiserit  stipulationem. 
sane  quoniam  impunita  non  debent  esse  admissa,  doli  actio  non 
immerito  desiderabitur:  aliter  quam  in  persona  fideiussoris,  qui 
promissum  hominem  interfecit,  quia  tenetur  ex  stipulatu  actione 
fideiussor,  quemadmodum  tenebatur,  si  debitor  sine  herede  de- 
cessisset. 

Nonostante  queste  due  leggi  il  dubbio  contro  l'opinione  do- 
minante non  appare  infondato.  In  sé  considerata  la  decisione 
delle  due  leggi  non  è  né  logica,  né  giuridicamente  elegante.  Se 
di  due  oggetti  in  ohligatione  uno  é  perito,  l'altro  è  ormai  solo  in 
òbligatione  e  l'obbligazione  alternativa  è  diventata  semplice  nella 
stessa  guisa  che,  se  fosse  stata  semplice,  sarebbe  estinta  per  man- 
canza d'oggetto.  Sostituire  allo  schiavo,  eh©  è  solo  ormai  in  ohli- 
gatione^ Vaestimatio  dell'altro,  è  precisamente  un  solvere  aliud  prò 
alio.  La  scelta  compete  al  debitore  tra  due  oggetti  determinati, 
e  finché  entrambi  gli  oggetti  esistono  e  sono  in  ohligatione^  fin- 
ché <5Ìoé  l'obbligazione  alternativa  sussiste.  In  altri  termini  il 
quid  dell'obbligazione  é  libero  sì,  ma  non  con  una  libertà  inde- 
finita, nemmeno  nelle  stesse  obbligazioni  generiche:  è  libero  nella 
categoria  di  oggetti,  cui  si  riferisce  l'obbligazione  e  la  promessa. 
Altrimenti  alla  stessa  stregua,  messi  una  volta  su  questa  china, 
si  potrebbe  concedere  al  debitore  di  sostituire  a  suo  piacimento 
il  prezzo  alla  cosa  in  qualunque  obbligazione.  Del  resto  una  delle 
ragioni  che  possono  spiegare  la  costituzione  di  un'obbligazione 
alternativa,  é  appunto  l'aver  sicura  una  delle  prestazioni,  se  l'al- 
tra é  ah  iniho  impossibile  0  diventa  impossibile  in  seguito.  La  so- 
stituzione AtWaestimatio  rompe  egualmente  ogni  armonia  logica  e 
ogni  equa  aspettativa. 

La  facoltà  concessa  al  debitore  dunque  non  si  comprende  se 
non  come  una  concessione  anomala,  un  lavoro  del  legislatore. 
Ciò  confessano  i  più  acuti  tra  gli  stessi  fautori  dell'opinione  do- 
minante: il  Thibaut  giunge  persino  ad  asserire  che  la  regola 
poggia  su  di  un  motivo  di  "  benignità  singolare  assai.  ,,  ^)  Ma  è 
anche  un'anomalia  non  elegante,  non  elaborata  sottilmente  sulla 

i)  Thibaut  in  Braun'  s  Erorterungen  p.  no. 
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base  di  motivi  giuridici  ingegnosi  o  ragioni  di  utilità,  come  è  il 
modo  consueto  di  operare  della  giurisprudenza  romana.  Un  prin- 
cipio intuitivo  e  fondamentale  è  violato,  si  direbbe  quasi  di  sot- 
tomano. 

Non  diamo  tuttavia  troppo  peso  a  queste  considerazioni.  Vale 
però  molto  il  fatto  positivo,  che  questa  facoltà  alternativa  del  de- 
bitore urta  contro  numerosissimi  testi.  In  primo  luogo  vi  sono  leg- 
gi, in  cui  si  dice  che,  quando  per  esser  impossibile  una  delle  due 
prestazioni,  avviene  che  in  unum  conatiterit  obligatio,  non  si  può 
soddisfare  l'altro  oggetto,  anche  se  la  prestazione  divenga  possi- 
bile in  seguito,  perchè,  secondo  Paolo,  utraque  res  ad  ohligationeTYi 
ponitur,  non  ad  solationem  ');  perchè,  pronuncia  in  guisa  più  ra- 
dicale Marcello  in  un  caso  analogo,  circa  l'altro  oggetto  non  esi- 
ste nec  ohligatio  nec  solatio.  2)  V'è  una  serie  di  leggi  abbastanza 
probante  per  il  numero  e  per  la  caratteristica  netta  enunciazione 
del  principio,  che  perito  uno  degli  oggetti  o  resa  altrimenti 
impossibile  una  delle  prestazioni  si  devo  l'altro  oggetto.  3)  E  in 
questi  testi  sarebbe  difficile  ammettere,  soprattutto  riferendoli  ai 
loro  autori,  una  costante  riserva  sottintesa,  abbastanza  strana  e 
contraddittoria. 

Sonvi  infine  altre  leggi,  cui  non  si  sfugge  con  nessuno  spe- 
diente  e  che  ai  sostenitori  dell'opinione  dominante  hanno  dato 
serio  imbarazzo:  la  L.  34  §  6  de  C.  E.  18,  1,  ove  Paolo  discute 
il  caso  di  perimento  dell'uno  degli  schiavi  alternativamente  ven- 
duti, e  dopo  avere,  al  solito,  dichiarato  uno  mortuo  qui  superest 
dandas  est,  soggiunge  et  ideo  prioris  pericidum  ad  venditorem,  po- 
sttrìoris  ad  emptorem  respicit]  la  L.  2  §  3  de  eo  quod  certo  loco 
13,  4,  ove    Ulpiano  citando  Scevola  dice  che    la    scelta    compete 

1)  L.  128  de  V.  O.  45,  i. 

2)  L.  72  g  4  de  solut.  46,  3. 

3)  L.  9  §  2  de  fundo  dot.  23,  5  Africanus  libro  octavo  quaesiiomim....  Quod  si  Sti- 
chum  aut  fuiidum  debiiit  maritus  et  quod  debet  doti  ei  promissum  sit,  Sticho  mortuo 
fundum  iti  dotem  esse.  —  L.  16  pr.  de  v.  o.  45,  i  Pomponius  libro  sexto  ad  Sabinum  Si 
Stichum  aut  Pamphilum  mihi  debeas  et  alter  ex  eis  meus  factus  sit  ex  aliqua  causa,  reli- 
quum  dtbetur  mihi  a  te.  —  Confr.  1.  32  pr,  de  coud.  ind.  12,  6  Iumanus  libro  decimo  dige- 
storum  Cum  is  qui  Pamphilum  aut  Stichum  debet  simul  utrumque  solverit,  si  posteaquam 
utrumque  solverit,  aut  uterque  aut  alter  ex  bis  desiit  in  reumi  natura  esse,  uihil  repe- 
tet:  id  enim  remanebit  in  soluto  quod  superest. 
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tra  gli  oggetti  in  ohligatione  e  fìachè  sussistono:  alìgere  posse  qaod 
solvat  qiiamdiu  ambo  vivimi:  ceterum  uhi  alter  dece'^sit,  extingui 
eius  electionem;  fÌDalmeate  la  L.  Sri  ad  leg.  Aquil.  9,  2,  in  cui 
discutendosi  la  responsabilità  aquiliana  per  il  caso  che  lo  schiavo 
di  minor  pregio  sia  stato  ucciso  dallo  stesso  creditore,  Paolo  sta- 
bilisce la  misura  del  risarcimento  nel  maggior  valore  dell'  altro, 
perchè  il  debitore  é  costretto  a  dare  quest'altro  (qiiem  necesse  ha- 
beo  dare),  né  torna  pure  in  campo  in  una  lunga  discussione  quella 
facoltà  del  debitore  di  liberarsi  con  V  aestimatio  del  più  vile 
schiavo  perito. 

Tuttavia  se  queste  leggi  costituiscono  un  insuperabile  osta- 
colo all'opinione  dominante,  a  me  pare  che  gli  oppositori  non 
abbiano  data  e  non  possano  dare  una  soddisfacente  interpreta- 
zione delle  leggi  47  §  3  de  leg.  I  e  95  de  solut.  sopra  riferite. 
Anche  gli  sforzi  ingegnosissimi  del  Pescatore  ^)  non  hanno 
vinta  la  difficoltà. 

Conviene  dunque  studiare  il  problema  da  un  altro  punto  di 
vista,  distinguendo  il  diritto  antegiustiuianeo  dal  giustinianeo.  *) 

Ora  a  me  pare  che  non  sia  difficile  rilevare  in  quelle  due  leggi 
l'intrusione  inopportuna  delle  singole  frasi  relative  -òAVaestiìnatio. 
Nella  L.  47  §  3  Da  legatis  I  l'inciso  si  ripete  con  insistenza  tre 
volte  e  il  senso  della  legge  nelle  singole  parti  torna  assai  meglio, 
se  ciascuna  volta  si  sopprime.  Veggasi  infatti:  totiens  enim  electio 
est  lieredi  committenda  etc.  è  un'osservazione  che  tende  piuttosto 
a  giustificare  perchè  all'erede  non  compete  la  scelta  tra  lo  schiavo 
presente  e  lo  schiavo  in  fuga:  diventa  invece  forzata  dopo  l'in- 
ciso aut  absentis  aestimationem,  per  cui  la  scelta  gli  compete  tra 
lo  schiavo  presente  e  V aestimatio  dell'assente.  Fortassis  vel  mortili 
pretliim  contraddice  violentemente  aWalterum  omni  modo  prae- 
standum,  cui  sussegue.  3)  Ed  anche  la    chiusa  finale  et  vel   ipsum 

i)  Op.  cit.  pag.  2i6  segg. 

2)  L'ipotesi  qui  sostenuta  fu  già  da  me  accennata  nel  mio  corso  di  lezioni  nell'anno 
1889-90. 

3)  L'inciso  fortassis  vel  mortili  pretium,  apparve  già  a  parecchi  interpreti  come  una 
strana  intrusione.  Antonio  Fabro  Rationalia  in  Pandectas  (ad  1.  55  ad  1,  Aquil.  9,  2) 
dichiara  esser  quelle  verba  irreplitia  et  deleiula.  Similmente  le  dichiara  glossema  Thiel- 
MANN  de  obligatione  alternativa  (Dissert.  inaug.  Berolini  1866)  pag.  55  seg.  A  me  sembra 
piuttosto  probabile  la  interpolazione   giustinianea,  uè  vale  a  dissuadermi  da  ciò  la  circo- 
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vel  ahsentis  aestìmationem  praestandam  è  cosi  male  applicata,  che 
il  MoMMSEN  fu  indotto  a  riferir  questa  frase  alla  cauzione:  errore 
di  cui  non  occorre  pertanto  fare  carico  all'illustre  critico. 

Ricostruire  il  testo  genuino  della  L.  95  §  1  de  solut.  46.  3 
non  è  forse  altrettanto  facile,  perchè  la  legge  è  tra  le  più  intricate 
e  contorte:  ma  è  forse  tanto  più  manifesto,  che  essa  ha  subito  per 
opera  dei  compilatori  un  rimaneggiamento.  Probabilmente,  con- 
forme alla  logica  pura  del  pensiero  papinianeo,  quale  si  rivela  sin 
dal  principio  della  legge,  si  decideva  nel  testo  genuino  che  l'ob- 
bligazione veniva  a  esser  ridotta  semplice,  anche  se  il  primo  og- 
getto fosse  perito  per  colpa  del  debitore:  onde  se  inseguito  fosse 
perito  per  caso  il  secondo,  non  v'era  da  parte  del  debitore  alcuna 
responsabilità  cuìn  ilio  in  tempore  quo  moriebatur  non  commiserit 
stipulationem. 

I  compilatori  avrebbero  alterato  l'originario  contesto  mutando 
Vint<ìrim  non  alius  peti  potest  etc.  in  quamvis  interim  non  alius 
etc.  e  soggiungendo  il  travagliatissimo  inciso  neque  defuncti  of- 
firri  aestiinatio  potest,  si  forte  longe  fuit  vilior  etc,  e  la  conclusio- 
ne: sane  quoniam  impunita  non  dabent  esse  admissa,  doli  actio  non 
inimerito  desidurabitur;  alitar,  qiiam  in  persona  fideiussoris,  qui 
promissum  hominem  interfecit,  quia  ienetur  ex  stipulata  actione  fi- 
deiussor,  qunnadmodum  tenebatur,  si  debitor  sine  herede  decessisset.  ^) 


stanza  che  la  parola  fortassis  è  propria  del  linguaggio  ulpianeo,  come  notò  il  Kalb 
Rotns  Juristen  nach  ihrer  Sprache  dargestellt  pag.  131,  e  che  Giustiniano  non  l'usa  nelle 
sue  costituzioni,  come  risulta  dal  Vocabolario  del  Longo  {Bullettino  dell'Ist.  di  D.  R.  X 
pag.  200)  e  come  aveva  già  osservato  lo  stesso  Kalb  die  Jagd  nach  Interpolationen  pag. 
II.  Credo  anch'io  che  il  linguaggio  giustinianeo  sia  un  importante  segno  di  interpola- 
zione, ma  non  deve  escludersi  l'interpolazione  solo  perchè  il  linguaggio  non  sia  giusti- 
nianeo. Gli  autori  delle  interpolazioni  furono  molti  e  non  tutti  appartenenti  alla  Corte  e 
alla  Città  di  Costantinopoli;  parecchi  di  essi  erano  avvezzi  al  linguaggio  dei  giureconsulti 
romani;  molte  volte  l'interpolazione  fu  fatta  con  elementi  tratti  dal  testo  stesso  interpo- 
lato; molte  volte  con  elementi  già  pronti  nelle  note  di  scuola;  finalmente  chi  lavora  sopra 
scritti  altrui  è  quasi  necessariamente  indotto  ad  imitarne  lo  stile  e  il  vocabolario. 

i)  Assai  difficile  è  determinare  quanta  parte  di  genuino  e  quanta  di  interpolato  vi 
sia  in  quest'ultimo  periodo  della  1.  95  §  i  cit.  Sane  e  quoniam  sono  parole  classiche,  ma 
non  tali  da  escludere  la  mano  dei  compilatori.  La  frase  relativa  al  fideiussore  è  di  dubbia 
costruzione  grammaticale.  Per  la  sostanza  si  veda  la  1.  19  de  dolo  4,  3  dello  stesso  Pa- 
piniano  che  cita  Nerazio  e  Giuliano,  e  si  confrontino  le  I.  38  §  4  de  solut,  46,  3  di  /.  fri- 
cano,  1.  32  §  5  de  usur.  22,  i  di  Marciano,  1.  91  g  4  de  V.  O.  ,5,  i  di  Paolo,  che  cita 
Pomponio. 
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Il  primo  inciso  rompe  anch'esso  il  discorso  e  il  ragionamento:  e 
ammessa  la  sua  derivazione  dai  compilatori,  si  v.uol  intendere 
come  un'anomalia  nuova,  per  limitare  gli  effetti  del  principio 
nuovo  alla  mancanza  di  colpa  da  parte  del  debitore  nel  perimento 
del  primo  oggetto:  la  restrizione  arbitraria  della  logica  dei  prin- 
cipii  ne  ha  suscitata  un'altra  non  meno  arbitraria. 

La  conclusione  della  legge  presenta  poi  una  applicazione 
non  ardita,  ma  addirittura  inverosimile  dell'accio  doli.  Il  primo 
schiavo  è  perito  per  colpa  del  debitore:  ma  perchè  mai  la  colpa 
diventa  dolo?  E  quale  dolo  è  questo  per  cui  si  distrugge  un  og- 
getto proprio,  e  le  cui  conseguenze  pel  preteso  doloso  debitore 
sono  di  perderne  due?  E  come  mai  nasce  il  dolo  proprio  al  mo- 
mento, in  cui  perisce  il  secondo  schiavo  senza  colpa  del  debitore, 
sine  culpa? 

Finalmente  la  regola,  non  logica  né  elegante  dal  punto  di 
vista  della  giurisprudenza  classica,  è  conforme  alle  tendenze  pietose 
di  Giustiniano:  anzi  si  può  fors'anco  rilevare  il  motivo  o  meglio 
l'addentellato  testuale,  che  ha  indotto  più  che  guidato  i  compi- 
latori. Nella  L.  47  §  2  infatti  Vaestimatio  compare  più  volto  come 
un  sostituto  dell'oggetto,  ma  in  applicazioni  perfettamente  logiche: 
la  preoccupazione  equitativa  e  lo  stimolo  della  fretta  poterono 
agevolmente  indurre  i  compilatori  a  farne  un'applicazione  illogica 
nei    paragrafi  successivi. 

Nò  è  meno  in  favore  della  interpolazione  il  fatto,  che  è 
diretta  conseguenza  del  saltuario  lavoro  dei  compilatori,  che  cioè 
mentre  in  questa  legge  la  restrizione  è  bene  o  male  espressa,  in 
una  serie  numerosa  di  leggi  deve  esser  mentalmente  sottintesa: 
e  al  solito  dovrebbe  essere  sottintesa  una  riserva  di  tal  natura 
che  stride  col  concetto  della  legge,  e  per  cui  ciò,  che  si  enun- 
cia come  principio,  non  ha  più  senso. 

A  sostegno  dell'  ipotesi  della  interpolazione  si  può  finalmente 
anche  ricordare  che  questa  materia  delle  obbligazioni  alternative, 
come  quella  delle  generiche,  fu  certamente  oggetto  di  speciale 
considerazione  da  parte  di  Giustiniano,  come  si  può  desumere  dalla 
1.  3  Cod.  communia  de  legatis  6,  43. 

Ma  se  nel  diritto  classico  si  può  adunque  ritenere  che  fosse 
regola  semplice  e  logica  circa  l'obbligazione  alternativa  che,  pe- 
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rito  uno  degli  oggetti,  l'altro  resta  solo  in  obligatione  e  in  solu- 
tioney  è  altrettanto  certo,  pel  fatto  stesso  dell'interpolazione,  che 
nel  diritto  giustinianeo  vuol  esser  riconosciuta  come  regola  que- 
sta pietosa  innovazione  a  favore  del  debitore,  ch'egli  si  possa  li- 
berare pagando  il  prezzo  dell'oggetto  perito.  Sono  vani  pertanto 
tutti  gli  sforzi  di  sottile  ermeneutica  per  liberarsi  dal  disposto  dei 
testi  suenunciati.  Né  questo  si  può  limitare  ai  legati,  perchè  la 
1.  95  fornisce  un  validissimo  argomento  a  contrario  della  gene- 
ralità di  questa  deviazione,  argomento  tanto  più  forte,  quando  si 
rifletta  che  la  legge  è  interpolata. 

Da  ultimo  la  stessa  1.  95  ci  dimostra  che  la  facoltà  del  de- 
bitore deve  escludersi  nel  caso  che  il  perimento  del  primo  og- 
getto sia    prodotto  da  sua   colpa. 

Gl'interpreti  moderni  poi  hanno,  e  giustamente,  dato  grande 
estensione  eiìVactio  doli  concessa  nell'ultima  parte  della  1.  95  e 
rettamente  hanno  dichiarato  che  allo  stesso  fine  si  possa  eserci- 
tare l'azione  stessa  del  contratto,  se  questo  sia    di  buona  fede. 

Dal  PoTHiER,  che,  come  abbiamo  già  notato,  escludeva  di 
regola  la  facoltà  del  debitore  di  pagare  il  prezzo  della  cosa 
perita,  i  legislatori  francesi  trassero  la  disposizione  dell'art. 
1193  cod.  civ.  riprodotta  poi  nell'art.  1180  del  nostro  codice  ita- 
liano. Così  è  avvenuto  che  il  diritto  attuale  si  attiene  per  questa 
parte    piuttosto    al    diritto  classico   romano    che    al    giustinianeo. 

Invece  tanto  l'art.  1193  cod.  frane,  quanto  l'art.  1180  cod.  civ. 
italiano  nell'ultimo  capoverso,  ove  dispongono  che  "  Se  ambedue 
le  cose  sono  perite  e  il  debitore  è  in  colpa  riguardo  ad  una  di 
esse,  deve  pagare  il  prezzo  di  quella  che  peri  l'ultima,  „  si  al- 
lontanano cosi  dal  diritto  classico,  come  dal  giustinianeo  e  dagli 
insegnamenti  del  Pothier,  ^)  in  un  modo  che  non  è  certamente 
facile  a  giustificare,  poiché  poco  valgono  gli  argomenti  addotti  a 
sostegno  della  equità  alquanto  cerebrina  della  innovazione.  2) 

1)  pp,  cit.  n.  252.  —  Vedi  contro  il  codice  francese  Bugnet  nell'edizione  delle  Oeu- 
vres  de  Poihier  (Paris  1848)  voi.  II  p.  117  nota  2;  Duranton  Cotirs  de  droii  civil,  lib. 
Ili  tit.  Ili  cap.  IV  n,  144;  Marcadé  Cours  èlèm.  rf^  rfrozVaz/// sull'art.  1 193;  Demolombe 
Cours  de  Code  Napolèon  toni.  XXVI  n.  83.  Confronta  Laurent  Principes  de  droit  civil 
toni.  XVII  n.  248. 

2)  Confr.  specialmente  Ira  i  difensori  del  codice  Toullier  Drmt  civil  lib.  Ili  tit, 
III  cap.  IV  n.  696;  Larombière  Obligaiions  tom.  II  art.  1193  n.  5;  Colmet  de  Santerrh 
Coìirs  analyiiqìie  tom.  V  n,  120  bis, 
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Dalla  colpa  infatti  non  può  uormalmente  generarsi  che  un'ob- 
bligazione per  Vid  quod  interest,  ossia  per  ciò  che  il  creditore 
avrebbe  avuto  se  la  colpa  non  si  fosse  dal  debitore  commessa. 

Ora  nel  caso  di  obbligazione  alternativa,  in  cui  la  scelta 
spetti  al  debitore,  qual'è  l'effetto  del  perimento  di  uno  degli  og- 
getti per  colpa  del  debitore  ? 

Se  l'oggetto  perito  per  colpa  è  l'ultimo  superstite,  è  giusto 
che  il  debitore  debba  indennizzare  il  creditore  del  perimento  di 
esso.  Ma  anche  in  questo  caso  non  è  corretta  la  disposizione  del 
codice,  che  condanna  il  debitore  a  pagare  il  prezzo  di  quella  cosa 
che  per)  Vultima.  Qui  non  si  tratta  più  di  obbligazione  alterna- 
tiva; e  l'indennità  dal  debitore  è  dovuta  come  per  una  obbliga- 
zione pura  e  semplice;  ciò  che  si  deve  dal  debitore  non  è  dunque 
il  prezzo  della  cosa  stessa,  ma  Vid  quod  interest]  che  può  essere 
diverso,  e  in    molti  casi  maggiore  del  prezzo. 

Se  invece  l'oggetto  perito  per  colpa  del  debitore  è  il  primo, 
e  l'altro  perisce  per  caso  fortuito,  logicamente  si  dovrebbe  ragio- 
nare cosi.  Il  primo  perimento  priva  il  debitore  del  suo  diritto 
di  scelta,  sicché  1'  obbligazione  si  concentra  sull'oggetto  super- 
stite. Il  secondo  perimento  fortuito  non  produce  alcuna  respon- 
sabilità; sicché  il  debitore  rimarrà  liberato.  E  tale  doveva  essere 
probabilmente,  come  più  sopra  abbiamo  veduto,  la  conclusione 
accettata  nel   diritto  romano  classico. 

Ma  si  osserva  in  contrario  che,  se  il  primo  oggetto  non  fosse 
perito  per  colpa,  il  debitore  anche  dopo  il  caso  fortuito,  che  ha 
distrutto  l'altro  oggetto,  sarebbe  stato  tenuto  a  prestare  l'oggetto 
non  colpito  dal  caso.  La  colpa  del  debitore  ha  dunque  sotto  que- 
sto aspetto  arrecato  un  danno  al  creditore;  danno  che  deve  essere 
risarcito.  Cosi  ragionò  la  commissione  giustinianea,  se  non  già 
Papiniano,  nella  1.  95  §  1  de  sulut. 

Contro  questa  argomentazione  si  potrebbero  veramente  far  va- 
lere alcune  considerazioni.  Si  potrebbe  dire  anzitutto  che  il  .peri- 
mento di  uno  degli  oggetti  alternativamente  dovuti  rende  l'obbli- 
gazione pura  e  semplice  (art.  1180  nella  prima  parte),  sicché  or- 
mai i  rapporti  tra  creditore  e  debitore  si  sono  fissati  sull'  altro 
oggetto  cosi,  come  se  il  debitore  avesse  fatta  legalmente  ed  efti- 
cacemente  la  scelta  di  esso.  Perito  poi  per  caso  l'oggatto  oramai 
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semplicemente  dovuto,  non  si  deve  più  tornare  a  ricercare  lo  stato 
anteriore  della  obbligazione  quando  era  ancora  alternativa. 

E  sarebbe  anche  dal  punto  di  vista  pratico  da  obiettare  che 
nessuno  potrebbe  mai  affermare  con  sicurezza,  che  l'oggetto  prima 
perito,  se  allora  non  fosse  stata  commessa  colpa  alcuna  dal  de- 
bitore, sarebbe  ora  ancora  superstite  e  incolume. 

Ma  pur  non  volendo  tener  conto  di  queste  difficoltà,  e  deci- 
dendo la  questione  contro  il  debitore  colpevole  del  perimento 
della  prima  cosa,  è  certamente  ingiusto  di  aggravare  la  posizione 
di  lui,  trattandolo  come  se  egli  fosse  responsabile  del  perimento 
della  seconda  cosa,  contro  la  verità  del  fatto.  A  parer  mio,  a 
voler  ammettere  la  responsabilità  del  debitore,  due  soluzioni  sol- 
tanto sarebbero  giustificabili,  quantunque  non  in  pari  grado;  ma 
del  tutto  illogica  è  la  soluzione  data  dai  codici  francese  e  italiano. 
La  più  giusta  sarebbe  di  dare  al  creditore  un'azione  d'indennità 
per  la  colpa  commessa  dal  debitore,  lasciando  al  giudice  la  de- 
terminazione dell'ammontare  del  danno,  che  non  dovrebbe  mai 
superare  l'interesso  del  creditore  nel  caso  che  il  debitore  avesse 
potato  fare  la  scelta  tra  i  due  oggetti  oramai  periti  entrambi. 
L'altra  soluzione  consisterebbe  nel  considerare  perpetuata  per  la 
colpa  l'obbligazione  relativamente  all'oggetto  colposamente  perito 
(1.  91  §  3  de  V.  0.  45,  1),  onde  il  perimento  dell'altra  cosa  non 
estinguerebbe  l'obbligazione,  ma  lascerebbe  superstite  il  diritto 
del  creditore  alla  indennità  per  la  prima  cosa. 

Tra  i  più  recenti  scrittori  di  diritto  civile  italiano  alcuni 
criticano  la  disposizione  dell'art.  1180,  ritenendo  che  più  giusto 
sarebbe  che  il  debitore  dovesse  sempre  pagare  il  prezzo  della  cosa 
perita  per  sua  colpa  i);  altri  invece  difendono  il  codice  con  vari 
argomenti.  Cosi  il  Chiro>ii  2)  dichiara  che  giustamente  la  colpa 
commessa  sul  primo  oggetto  deve  costituire  il  debitore  responsa- 
bile anche  nel  caso  fortuito  relativamente  al  secondo,  "  Il  legis- 
latore, egli  dice,  è  più  coerente  di  molti  interpreti:  se  avesse 
ordinato  il  pagamento  della  cosa  perita  prima,  avrebbe  violato  il 
principio  che,  perito  uno  degli  oggetti,  l'obbligazione  diventa  sem- 

i)  Confr.  N.  Coviello  Caso  /orinilo  (Lanciano  1895)  p.  no;  Giorgi  Obbligazioni 
voL  IV.  n.  440. 

2)  Colpa  contrattuale  I.  ediz.  (Torino  1884)  n.  172  p.  168,  e  similmente  nella  2.  ediz. 
(1897)  n.  172  p,  385. 
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plice  quanto  all'altro.  È  logico  poi  che  il  debitore  risponda  del 
caso,  perchè  senza  la  sua  colpa,  che  ha  procacciato  la  perdita  di 
una  delle  cose  dovute,  il  creditore,  perita  per  caso  la  seconda, 
avrebbe  avuto  diritto  all'altra  rimanente.  Il  debitore  colla  sua 
colpa  menoma  la  garanzia,  aumenta  i  rischi  del  creditore,  ed  è 
giusta  la  responsabilità  indetta  u  suo  carico.  „  Ma  io  debbo  con- 
fessare che  questi  argomenti  dell'acuto  civilista  non  riescono  a 
persuadermi.  Se  veramente  il  perimento  della  prima  cosa  ha  resa 
semplice  l'obbligazione  alternativa,  perchè  la  si  tratta  poi  diver- 
samente dall'obbligazione  semplice,  nella  quale  il  perimento  for- 
tuito produce  liberazione?  E  se  il  debitore  si  continua  a  tener 
responsabile,  perchè  perita  per  caso  la  seconda  cosa,  egli  dovrebbe 
ancora  la  prima  s'egli  per  colpa  non  l'avesse  distrutta,  come  mai 
egli  non  dovrà  l'estimazione  della  prima,  ma  il  prezzo  della  se- 
conda ? 

Un  altro  dei  nostri  più  eminenti  giuristi,  il  Polacco  ^),  espone 
come  argomento  perentorio  in  difesa  dell'art.  1193  del  codice  la 
seguente  considerazione:  "  È  poi  giusto  che  debba  (il  debitore) 
il  valore  dell'ultima  cosa  perita  perchè  su  quella  aveva  egli  di- 
mostrato di  far  cadere  la  scelta  col  far  perire  l'altra  „.  Ma  anche 
questo  ragionamento  non  regge  alla  critica.  Anzitutto  il  conside- 
rare come  sceZ^a  un  atto  colposo,  per  cui  una  cosa  è  perita,  è  fin- 
zione contraria  ad  ogni  verità.  In  secondo  luogo  se  veramente  il 
debitore  avesse  fatta  una  valida  scelta,  non  sarebbe  per  questo 
divenuto  responsabile  del  fortuito  perimento  della  cosa  scelta,  ma 
anzi  col  perimento  di  questa  egli  sarebbe  liberato  dall'  obbliga- 
zione. *) 

Or  se  tanto  valorosi  difensori  non  hanno  saputo  trovare  mi- 
gliori ragioni  a  favore  dell'articolo  incriminato,  vuol  dir  proprio 
che  questo  merita  la  condanna! 

Vittorio  Scialoja. 

1)  Le  obbligazioni  (Padova- Verona  1899)  n.  151  pag.  431  seg. 

2)  L'argomento  della  scelta  si  trova  anche  presso  qualche  scrittore  ùancese:  ma  più 
giustamente  il  Larombiere  loc.  cit.,  per  quanto  sia  anch'esso  un  difensore  del  codice, 
nota  tale  argomento  come  contrario:  «  On  pourrait  m'me  aller  plus  loin  et  prétendre 
que  le  débiteur  est  libere  par  la  perte  de  la  dernière,  arrivée  par  cas  fortuit,  parce  qu'il 
était  maitre  d'opter  pour  cette  chose,  et  qu'il  est  censé  avoir  opté  pour  elle,  en  faisant 
perir  d'abord  l'autre.  Mais  ce  serait  une  inique  subtilité  >  etc. 
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Eiigèiie  Gaudemet.  —  Étude  sur  le  transport  de  dettes  h 
titre  particiilier.  —  Paris,  Rousseau,  1898,  8.°,    p.  XII-544. 

Il  problema  della  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti, 
cioè  della  sostituzione  del  soggetto  passivo  nel  vincolo  obbliga- 
torio in  tal  modo  che  l'obbligazione  stessa  non  rimanga  per  tale 
mutamento  affatto  modificata,  è  uno  dei  più  gravi  che  ancora  si 
agitano  nella  scienza  del  diritto.  Ammessa,  dopo  non  pochi  sforzi 
della  dottrina,  la  possibilità  della  successione  a  titolo  particolare 
nei  crediti,  quella  a  titolo  particolare  nei  debiti  ha  presentato 
sempre  difficoltà,  che  a  taluni  sono  sembrate  insormontabili,  ed 
ha  aperto  da  un  cinquantennio  in  qaa  l'adito  alle  piii  vivaci 
dispute  tra  gli  scrittori.  Per  lunghissimo  tempo  infatti  si  è  ri- 
tenuta impossibile  una  soluzione  affermativa  di  tale  problema: 
movendo  dai  concetti  metafisici  della  obbligazione,  si  è  negata 
la  esistenza  della  successione  passiva  nel  diritto  romano  e  nel- 
l'intermedio, si  è  ostacolata  la  introduzione  di  quell'istituto  nelle 
nuove  legislazioni  e  solo  assai  tardi  si  è  incominciato  a  ricono- 
scerlo e  ad  ammetterlo  in  quelle  legislazioni  che  sono  più  progre- 
dite. Oggi  adunque  la  sola  legislazione  tedesca  riconosce  espli- 
citamente e  disciplina  con  norme  particolari  la  successione  a 
titolo  singolare  nei  debiti:  liberandosi  dai  vieti  preconcetti,  il 
nuovo  codice  civile  germanico  ha  saputo  soddisfare  al  bisogno 
della  vita  odierna  e  assecondando  il  movimento  della  scienza  ha 
introdotto  disposizioni  nuove,  che  regolano  quel  nuovo  istituto. 

Ma  è  forse  la  successione  passiva  sconosciuta  affatto  alle 
altre  legislazioni  moderne?  ed  è  essa  in  queste  affatto  sforniti^ 
di  norme  ? 
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Tale  è  in  genere  l'argomento  preso  a  trattare  con  profonda 
dottrina  e  non  comune  chiarezza  dall'autore  del  presente  libro, 
che  mira  come  ad  ultimo  fine  a  risolvere  negativamente  il  que- 
sito or  ora  enunciato.  Io  esporrò  qui  brevemente  il  contenuto  della 
pregevole  opera;  ma  mi  tratterrò  più  specialmente  sulla  parte 
romana,  che  più  interessa  i  lettori  di  questo  BuUettino,  e  nella 
quale  le  idee  del  Gaudemet,  rispecchiando  un  po'  troppo  i  vecchi 
e  comuni  preconcetti,  credo  che  meritino  una  più  minuziosa 
critica. 

Definendo  il  trasporto  di  debiti  "  una  operazione  che  fa 
passare  da  un  patrimonio  ad  un  altro  il  peso  definitivo  di  un 
debito,  senza  modificare  la  causa  economica  del  diritto  del  cre- 
ditore,, (p.  7),  il  Gaudemet  si  propone  così  nella  introduzione  il 
problema  della  successione  a  titolo  particolaie  nei  debiti.  Egli 
distingue  per  ogni  debito  una  contribuzione  (cioè  il  definitivo 
pagamento)  e  una  obbligazione.  Ora  nel  trasporto  dei  debiti  pos- 
sono aversi  tre  casi: 

l.o)  che  la  contribuzione  passi  ad  un  nuovo  debitore:  il  cre- 
ditore conserverà  l'azione  contro  il  primitivo  debitore,  perchè  il 
trasporto  riguarderà  i  due  debitori,  rimarrà  estraneo  a  lui  {Er- 
fiUlungsubernahme  —  promésse  di' exécution)\ 

2®)  che  al  nuovo  debitore  passino  la  contribuzione  e  la  ob- 
bligazione: il  creditore  acquisterà  un'azione  di  più  (cioè  quella 
contro  il  nuovo  debitore)  senza  perdere  l'azione  primitiva  (kumu- 
lative,  bestàrkende  Sóhuldubertragung — transport  cumulatif,  impar- 
fait); 

3.o)  che  la  contribuzione  e  la  obbligazione  passino  nel  nuovo 
debitore  con  la  liberazione  dell'antico  [privative^  befreiende  Schuld- 
ilbertragung  —  transport  privati/^  parfait). 

La  terza  tra  queste  tre  forme  ci  dà  appunto  la  succes- 
sione a  titolo  particolare.  —  Ora  il  problema  scientifico  che  l'a. 
si  propone  di  risolvere  è  quello  di  ricercare  se  nelle  moderne 
legislazioni,  e  in  particolar  modo  in  quella  francese,  sia  possibile, 
allo  stato  odierno  del  diritto,  trovare  una  forma  di  trasferimento 
del  debito,  la  quale  abbia  questi  tre  caratteri  e  risponda  a  questi 
tre  requisiti;  produca  cioè  la  liberazione  dell'antico  debitore, 
operi  successione  a  titolo  particolare  del  debito,  e  avvenga    me- 
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(ìiante  una  convenzione  fra  i  due  debitori,  nella  quale  il  credi- 
tore non  intervenga  che  per  una  semplice  adesione.  E  il  fine 
ultimo  del  libro  non  è  altro  se  non  quello  di  dimostrare  come, 
pur  mancando  nolla  legislazione  francese  un  istituto  simile  alla 
Schiddiibernahme  del  cod.  civ.  germanico,  sia  però  .possibile  in- 
trodurvi sulla  guida  di  questo  il  nuovo  istituto,  servendosi  come 
istrumento  giuridico  della  delegazione  passiva. 

Quindi  in  un  succinto  sguardo  storico  generale  il  Gaude- 
met,  fissando  alquanto  arbitrariamente  al  V  secolo  di  Roma 
l'apparizione  nel  diritto  romano  della  successione  a  titolo  uni- 
versale nei  crediti,  e  al  VII  la  introduzione  della  successione 
a  titolo  universale  nei  debiti,  nega  in  modo  reciso,  che  il 
diritto  romano  abbia  riconosciuto  la  successione  a  titolo  parti- 
colare nei  crediti  e  nei  debiti,  affermando  essere  stata  la  prima 
riconosciuta  soltanto  nel  secolo  passato.  Distingue  perciò  nella 
storia  del  trasporto  dei  debiti  tre  fasi  successive.  —  La  pri- 
ma sarebbe  rappresentata  dalla  delegazione,  con  la  quale  non 
si  otterrebbe  che  un  trasferimento  rudimentale  ed  incompleto:  il 
creditore,  su  indicazione  del  debitore,  contratta  col  terzo,  e  la 
nuova  obbligazione  distrugge  l'antica  liberanlo  il  debitore  origi- 
nario. Ma  qui  dei  tre  elementi  del  trasporto  perfetto  (liberazione 
del  debitore,  susseguente  successione,  contratto  tra  i  due  debitori 
salvo  adesione  del  creditore)  non  si  avrebbe  che  il  primo.  In  una 
seconda  faso  sono  i  due  debitori  che  contrattano  a  favore  del 
creditore,  ma  il  debitore  originario  non  è  più  liberato:  dei  tre 
elementi  suddetti  sarebbero  raggiunti  i  due  ultimi,  mancherebbe 
il  primo.  La  terza  fase  finalmente  è  quella  rappresentata  dal 
trasporto  perfetto  o  Schuldilbeniahme^  in  cui  appunto  si  hanno 
tutti  e  tre  gli  elementi  menzionati. 

L'a.  divide  perciò  il  suo  libro  intra  parti,  esaminando  nella 
prima  il  trasporto  dei  debiti  per  delegazione  tanto  nel  diritto 
romano  quanto  nell'intermedio  e  nel  moderno;  nella  seconda  quello 
mediante  il  contratto  a  favore  del  terzo;  nell'ultima  quello  che 
avviene  mediante  la  Schuldubernahme  [reprise  de  dettes)  del  nuovo 
cod.  civ.  germanico. 

I.  La  delegazione  passiva,  afferma  l'a.,  non  può  produrre  un 
vero  e  proprio  trasferimento  di  debiti.  Perchè  s'abbia  il  trasporto 
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occorrono,  come  s'è  notato,  la  liberazione  del  debitore,  la  con- 
venzione tra  i  due  debitori,  la  successione  a  titolo  particolare. 
Ora  nella  delegazione  se  si  ha  il  primo  elemento,"  non  può  mai 
aversi  il  secondo,  perchè  è  sempre  necessario  che  il  creditore 
intervenga  come  stipulante.  La  successione  poi,  che  non  si  aveva  in 
diritto  romano,  si  ha  soltanto  nelle  teorie  moderne.  —  Egli  viene 
dunque  a  questa  conclusione:  che  in  diritto  romano  la  delega- 
zione non  può  mai  produrre  successione  a  titolo  particolare,  nel 
diritto  moderno  la  successione  può  aversi,  però  manca  il  trasporto 
perfetto,  perchè  anche  nel  diritto  moderno  è  necessario  che  il 
delegatario  (creditore)  intervenga  come  parte  principale  nel  ne- 
gozio. 

Questo  è  l'assunto  che  l'a.  imprende  a  dimostrare  nella  pre- 
sente parte  dell'opera;  eU  è  qui  appunto  che  la  tesi  del  Gaude- 
met,  relativamente  al  diritto  romano,  vuol  essere  più  accurata- 
mente esaminata  e  discussa. 

E  innanzi  tutto  un  dubbio  sorge  spontaneo  circa  la  esattezza 
di  quel  principio,  che  il  Gaudemet  pone  come  base  incrollabile 
a  tutta  la  sua  dimostrazione.  Ohe  pel  trasporto  siano  necessari 
la  liberazione  del  debitore  e  la  successione,  non  può  dubitarsi: 
ma  è  forse  necessariamente  indispensabile  che  il  creditore  non 
intervenga  nella  convenzione,  e  che  soltanto  vi  aderisca?  Perchè 
l'intervento  di  lui  come  stipulante  dovrebbe  escludere  la  succes- 
sione a  titolo  particolare  ?  Questa  obbiezione,  che  già  altri  aveva 
fatto  ')  e  che  il  Gaudemet  non  riesce  a  vincere,  basta  essa  sola 
a  scuotere  fortemente  la  dimostrazione  del  nostro  autore.  Il  quale 
indubbiamente  a  quella  conclusione  è  stato  tratto,  come  già  molti 
altri  prima  di  lui,  da  un  concetto  eccessivamente  rigoroso  della 
novazione  e  da  un  non  esatto  apprezzamento  del  valore  che  ha 
la  distinzione  della  delegatio  in  due  forme  ben  diverse  tra  loro  negli 
effetti,  cioè  la  pura  e  la  litolata.  E  infatti,  come  altri  scrittori, 
anche  il  Gaudemet  ha  pensato  che  l'intervento  del  creditore  de- 
legatario nel  negozio,  il  prendervi  egli  parte  come  stipulante  in 
una  stipulazione  che  intercede  tra  lui  e  il  delegato,  dovesse  por- 
tare come  inevitabile  conseguenza  un  effìetto  novatorio;  non  è 
appunto  il  cambiamento  del  subbietto  passivo  uno  dei  casi  tipici 

l)  Coviello,  Arch.  giur,  LVII  p.  l88. 
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della  Dovazione?  "  La  delegazione  passiva,  scrive  l'a.  (pag,  52), 
si  effettua  con  una  promessa  del  delegato  al  creditore  delegatario: 
essa  suppone  dunque  un  contratto  in  cui  il  creditore  interviene 
come  parte  principale:  fin  qui  non  vi  è  trasporto  di  debito.  „  E 
il  trasporto  di  debito  manca  perchè  con  la  intervenuta  novazione 
si  è  creato  un  debito  nuovo,  estinguendosi  l'antico.  —  Ma  perchè  il 
semplice  mutamento  d'uno  dei  subbietti  della  obbligazione  deve 
necessariamente  condurre  a  ritenere  che  la  prima  obbligazione  sia 
estinta  e  la  seconda  sia  una  nuova  obbligazione,  affatto  indipen- 
dente e  diversa  dalla  prima?  Certo,  perchè  il  vincolo  obbligatorio 
esista,  è  indispensabile  la  esistenza  di  due  persone:  ma  è  forse 
anche  inspensabile  che  le  due  persone  sien  proprio  quei  deter- 
minati subbietti  ed  è  forse  inconcepibile,  nonostante  la  persona- 
lità del  vincolo  obbligatorio  nel  diritto  romano,  che  una  obbli- 
gazione continui  a  sussistere,  se,  conservate  tutte  le  sue  modalità 
e  tutti  i  suoi  caratteri,  non  subisca  che  una  semplice  sostituzione 
nella  persona  del  debitore?  Io  non  ripeterò  qui  quanto  a  tal 
proposito  egregiamente  scrisse  pel  diritto  nostro  il  Coviello  ^)  e 
che  al  diritto  romano  può  essere  esattamente  applicato:  ma  parmi 
fuor  di  dubbio  che  l'a.  abbia  dato  troppo  peso  ad  un  concetto,  che 
le  più  recenti  dottrine  hanno  dimostrato  non  privo  di  esagerazione. 
Quanto  al  secondo  elemento  del  trasporto,  questo  non  era, 
come  vuole  il  Gaudemet,  impossibile  nel  diritto  romano.  —  Ri- 
mane a  vedere  però  se  si  avesse  anche  il  terzo,  cioè  la  succes- 
sione, e  che  questo  si  avesse,  anche  qui  in  opposizione  alla  tesi 
del   nostro  autore,  noi    dimostreremo  ora  brevemente. 

Il  Gaudemet,  esaminato  l'atto  preparatorio  della  delegazione,  os- 
sia Viussus  (egli  preferisce  la  legione  iussum)^  e  notata  la  differenza 
deWiìissus  dsi\  mandatum,  afferma  che  Viussus  non  ha  quasi  impor- 
tanza nella  conclusione  del  negozio:  se  una  ne  ha,  egli  dice,  nella 
delegazione  attiva,  dove  esso  rappresenta  la  volontà  del  creditore 
(delegante)  di  trasferire  ad  un  altro  (delegatario)  il  proprio  cre- 
dito, non  ne  ha  più  alcuna  nella  delegazione  passiva,  pei  che  un 
secondo  debitore  può  liberare  il  primo  anche  senza  un  ordine  di 
questo:  e  a  conferma  del  suo  asserto  adduce  l'esempio  dell'ex- 
prom'iHsio.  Se  però  davvero  dell' i?<ssits  si  dovesse  tener   cosi   poco 

i)  Cfr.  Arch.  giur.  LVII  p.  185  e  segg. 
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conto,  una  gran  parte  dei  principìi  che  regolano  la  delegatio   ro- 
mana sarebbe    senza  base    alcuna. 

Venendo  quindi  più  specialmente  all'argomento,  l' a.  enu- 
mera le  quattro  forme  con  le  quali  la  delegazione  passiva  poteva 
avvenire,  cioè  a  dire  il  contratto  lUteris,  la  stipulatio,  la  lUis 
contestano,  e  il  constltutum.  debiti  alieni^  ed  escluso  fin  dal  prin- 
cipio il  contratto  litteris  come  quello  che,  non  potendo  essere 
adoperato  se  non  per  la  delegazione  pura  o  astratta,  non  può  pro- 
durre alcun  trasporto  vero  e  proprio,  passa  a  dimostrare  come 
nessuna  delle  altre  tre  forine  fosse  atta  a  produrre  la  succes- 
sione a  titolo  particolare. 

1.  Trasporto  di  debiti  per  novazione  o  stipidazione.  Per  rico- 
noscere quando  si  abbia  la  successione  a  titolo  particolare  e 
quindi  il  trasporto  perfetto,  dice  il  Gaudemet,  due  criterii  son 
di  guida  all'interprete;  occorre  da  una  parte  che  i  diritti  acces- 
sori della  primitiva  obbligazione  passino  nella  nuova,  dall'.altra 
che  le  eccezioni  che  accompagnavano  quella  persistano  in  questa. 
Ora,  poiché  tanto  gli  uni  quanto  le  altre  non  passano  nella  nuova 
obbligazione,  ogni  concetto  di  successione  rimane  escluso. 

a)  Accessiones.  Per  le  accessiones  infatti  le  fonti  romane  di- 
chiarano nettamente  che  esse  si  estinguono  con  la  novazione 
(1.  60  D.  de  fideiuss.  et  mandai.  46,  1;  11.  15  e  27  D.  de  nov.  et 
deleg.  46,  2;  1.  43  D.  de  sdlut.  et  liber.  46,  3;  e.  4  de  fideiuss.  et 
mandai.  8,  40  [41]).  Occorreva  in  genere,  perchè  esse  non  si 
estinguessero,  che  le  parti  stipulassero  espressamente  il  loro  pas- 
saggio nella  nuova  obbligazione:  ma  ciò  esclude,  secondo  l'a.,  il 
principio  della  successione  a  titolo  .singolare  nei  debiti.  I  soste- 
nitori della  esistenza  della  successione  a  titolo  singolare  nel  di- 
ritto romano,  come  il  Salpius,  il  Gide,  il  Danz,  si  sono  sforzati 
Qon  vari  mezzi  di  dimostrare  che,  nonostante  l'estinzione  delle 
accessiones,  la  novazione  romana  non  portava  con  sé  l'estinzione 
della  obbligazione,  ed  han  cosi  tentato  di  salvare  il  principio 
della  successione.  Ma  il  Gaudemet  combatte  questi  tentativi  e 
conchiude,  che  poiché  la  novazione  importa  l'estinzione  della 
obbligazione,  il  concetto  della  successione  rimane  intanto  per  ^ 
questo  lato  inapplicabile. 

Questa  prima  parte  però  della  dimostrazione  a  me  sembra 
non  esauriente,  anzi  manchevole,  e  per  due  aspetti  diversi. 
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Il  Gaudeinet  ha  certo  facilmente  avuto  ragione  del  Gide  e 
del  Danz,  nell'affermare  che  le  accessiones  si  estinguono  nella 
delegazione  compiuta  mediante  novatio:  su  questo  punto  son  chiare 
e  numerose  le  testimonianze  delle  fonti.  Senonchè  a  me- non  pare 
in  tutto  giustificata  la  critica  che  egli  fa  a  quei  due  scrittori, 
specialmente  per  ciò  che  riguarda  le  usurae.  Che  gl'interessi  già 
scaduti  sieno  o  pur  no  compresi  nella  nuova  obbligazione,  ciò  di- 
pende dalla  forma  pura  (Centum  7nihi  dare  spondes?)  o  titolata 
(Quod  Tltio  debes  mihi  dare  spondes?  —  Quod  Titiiis  mihi  de- 
bet  dare  spondes?)  della  stipulazione  con  cui  la  delegazione  si 
compie.  Ma  la  questione  sorge  intorno  agl'interessi  futuri.  Per 
vero  la  teoria  del  Danz,  seguita  poi  con  una  lieve  modificazione 
dal  Blume,  e  diretta  a  spiegare  la  1.  18  D.  de  nov.  et  deleg.  46,  2 
(che  attesta  la  interruzione  nel  corso  degl'interessi)  nel  senso 
che  la  novazione  sia  duplice  e  che  accanto  a  quella  che  importa 
la  estinzione  ve  ne  sia  un'altra  che  tale  interj'uzione  non  produce, 
è  stata  giustamente  respinta  ed  io  l'ho  già  in  altra  occasione 
dimostrata  erronea.  ^)  Ma  l'a.  ingiustamente  a  mio  giudizio  re- 
spinge gli  altri  argomenti,  che  si  possono  addurre  in  favore  della 
teoria,  la  quale  ammette  in  alcuni  casi  la  continuazione  del  corso 
degl'interessi  nonostante  l'avvenuta  novazione.  Le  parti  potevano 
infatti  nella  formula  della  stipulazione  tacitamente  comprendere 
0  escludere  gl'interessi:  avveniva  la  esclasione  se  la  stipulazione 
era  concepita  nei  termini:  spondes  quod  dare  facere  oportetf  —  si 
aveva  l'eifetto  contrario  se  a  questa  formula  si  aggiungeva  la 
clausola:  oportebitveo  in  praesens  m  diemve.  L'a.  non  accoglie  tale 
argomento:  nessun  testo,  a  suo  avviso,  riconosce  questa  virtù  par- 
ticolare di  certe  formule.  Ora  qui  appunto  la  critica  del  Gaude- 
met  è  errata  ed  eccessiva:  vi  sono  testi  espliciti  nelle  fonti  (11. 
76  §  1  e  89  i>.  de  verb.  oblig.  45,  1;  1.  46  D.  de  leg.  2.°),  che 
menzionano  tali  formule  e  che  nel  porre  la  differenza  tra  gli  ef- 
fetti dell'una  e  quelli  dell'altra,  dimostrano  chiaramente  come  il 
diritto  romano  riconoscesse  particolari  virtù  a  certe  formule  spe- 
ciali. Né  del  resto  con  ciò  si  vuol  sostenere  la  esistenza  di  spe- 
ciali formulari    contenenti  formule  sacramentali.    Se  si    promette 

i)  Vedi  il  mio  art.  Novatio  U-gilime  facta  in   questo  Bulletiino  dell' Ist.  di  dir,    rom. 
XI,  p.   49. 


60  BULLETTINO    DELL'iSTITUTO     DI     DIRITTO    ROMANO 

ai  alouao  quldquid  dare  facere  oportet  vel  oportebit  è  chiaro  che 
si,  è  voluto  promettere  oltre  al  dovuto  presentemente  anche  ciò 
che  si  dovrà  in  seguito.  E  una  questione  tutta  d'interpretazione 
della  volontà  delle  parti  espressa  nella  formula  della  stipulazione; 
e  come  il  debitore  potrebbe  col  capitale  promettere  esplicitamente 
le  usurae  fino  ad  un  determinato  dies  da  venire,  cosi  è  naturale 
che  egli  possa  promettere  quelle  medesime  tisurae  con  una  for- 
mula, che  (come  quella  esaminata)  facilmente  fa  presumere  la 
volontà  di  non  interrompere  il  corso  degl'interessi. 

Il  secondo  appunto  che  si  può  fare  al  Gaudemet  è  anche 
pili  grave  e  più  fondamentale.  L'a.,  seguendo  in  ciò  tutti  i  suoi 
predecessori,  pone  come  principio  che  la  successione  a  titolo  par- 
ticolare nei  debiti  non  possa  avvenire  se  non  sia  accompagnata 
da  due  fatti:  il  passaggio  delle  excepliones,  la  permanenza  delle 
accessiones  nella  nuova  obbligazione.  Negando  quindi  che  nel  di- 
ritto romano  le  accessiones  possano  mai  trasferirsi  nella  nuova 
obbligazione,  la  dimostrazione  del  suo  assunto  è  già  compiuta 
per  metà.  Ma  il  principio  stesso  è  forse  un  principio  inelut- 
tabile ? 

Il  Gaudemet  e  tutti  gli  altri  scrittori  lo  posero  come  tale  e 
su  di  esso  fondarono  tutta  la  teoria:  gli  uni  avvalendosene  come 
argomento  per  negare  la  successione  nel  debito,  gli  altri  tentando 
di  girare  il  problema,  con  l'affermare  che  la  estinzione  dei  diritti 
accessori  non  importa  necessariamente  la  estinzione  della  obbliga- 
zione principale.  Ma  nessuno  osò  attaccare  il  principio  stesso  o  met- 
terne in  dubbio  il  valore.  Ora,  contrariamente  alla  comune  opinione, 
io  ritengo  che  tale  teoria  non  sia  esattissima,  o  quanto  meno  che 
non  sia  a  sufficienza  provato  il  valore  di  questo  principio.  La  teoria 
della  successione  a  titolo  particolare  si  fonda  sulla  regola  che 
v'ha  successione  quando  la  seconda  obbligazione  non  è  in  nulla 
diversa  dalla  prima,  anzi  è  questa  medesima  individualmente 
identica  all'altra.  Ma  ciascuna  obbligazione  può  aver  caratteri- 
stiche sue  speciali,  in  quanto  può  essere  accompagnata  da  deter- 
minate exceptioììes  o  accessiones.  Ora,  se  per  le  exceptiones  è  vero 
che  il  passaggio  di  queste  nella  nuova  obbligazione  è  indispensabile 
perchè  la  seconda  obbligazione  sia  identica  alla  prima,  ciò  non 
è  altrettanto    vero  o  per  lo  meno  indiscutibile  per  le  accessione*. 
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Il  diritto  accessorio  rappresenta  di  fronte  all'obbligazione  prin- 
cipale 0  una  sicurtà  (garantia  reale  o  personale)  o  una  facoltà 
di  percepirne  i  frutti  (usiirae):  'ma  questi  diritti  non  toccano, 
come  le  exceptiones,  l'esistenza  «tessa  della  obbligazione.  Sicché 
anche  quando  essi  non  si  trasferiscono  nella  nuova  obbligazione, 
non  può  dirsi  che  questa  non  sia  la  stessa  obbligazione  primi- 
tiva, sebbene  per  alcune  modalità  possa  da  quella  essere  diversa. 
E  che,  in  tesi  astratta,  il  passaggio  dei  diritti  accessori  non 
sia  UQ  elemento  indispensabile  della  successione  nel  debito,  si 
può  dimostrare  anche  in  via  indiretta  con  le  disposizioni  del  cod. 
civ.  germanico,  il  quale  riconosce  la  successione  passiva  a  titolo 
particolare,  nonostante  che  ammetta  la  estinzione  delle  garantie 
reali  (§  360,  361  —  cfr.  Wendt,  Das  allgemeine  AnweisungsreQht 
p.    282;    Coviello,    Arch.  Giitr.  LVII  p.  132). 

Provato  adunque  che  il  primo  argomento  non  è  tra  i  più 
validi,  vediamo  se  l'a.  dimostri  meglio  la  impossibilità  del  pas- 
saggio delle  exceptiones  nella  nuova  obbligazione. 

h)  Exceptiones.  Questa  dimostrazione  però  il  Gaudemet  non 
ci  dà  in  modo  esauriente.  Egli,  per  affermare  che  la  teoria  di 
coloro  i  quali  riconoscono  la  successione  nella  ddegatio  non  ha 
fondamento  nelle  fonti,  prende  ad  esaminare  ed  a  criticare  i  due 
diversi  sistemi  sostenuti  dal  Gide  e  dal  Danz.  Ed  era  facile  in- 
fatti il  distruggere  la  teoria  del  Danz.  il  quale,  com'è  noto,  per 
sostenere  che  i  fr.  i  quali  attestano  la  estinzione  delle  exceptio- 
nes non  sono  una  prova  irrefragabile  della  estinzione  prodotta 
dalla  novazione,  tentò  di  dimostrare  che  questi  trattano  tutti  di 
delegazione  con  successione  passiva.  Era  facile  anche  il  combat- 
tere due  delle  ragioni  addotte  dal  Gide  a  difesa  del  suo  sistema, 
cioè  che  in  alcuni  casi  la  estinzione  delle  exceptiones  è  prodotta 
dtlla  volontà  delle  parti,  in  altri  dall'essere  queste  di  carattere 
personale.  Ma  il  Gaudemet  non  ha  potuto  distruggere  quella  che 
è  la  ragione  fondamentale,  (;he  spiega  la  estinzione  ideile  ecce- 
zioni in  certi  casi,  e  che  si  basa  sulla  nota  distinzione  fra  dele- 
gatio  pura  e  delegatio  titolata.  Come  può  negare  l'a.,  che  il  caso 
in  cui  Tizio  delegato  promette  a  Caio  ciò  che  egli  stesso  deve  a 
Mevio  (succ.  attiva)  o  ciò  che  Mevio  deve  a  Caio  (succ.  passiva), 
non  sia   sostanzialmente  diverso  da  quello  in  cui  Tizio    promette 
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a  Caio  semplicemente  cento,  e  non  debba  quindi  portar  con  sé 
quelle  conseguenze  diverse,  che  appunto  consistono  nella  soprav- 
vivenza delle  excepHones  nonostante  l'intervento  della  novatio  ? 
L%  breve  critica,  che  alla  1.19  D.  de  nov.  et  del eg.  AG,  2  il  Gaude- 
met  cerca  di  fare,  non  distrugge  punto  questa  importanza  della 
distinzione.  Ma  quella  critica  è  tanto  più  fragile  in  quanto  il 
Gttudemet  stesso  alla  nostra  distinzione  dà  importanza  in  un  solo 
caso,  mentre  poi  la  nega  negli  altri,  scegliendo  appunto  quel  caso 
che  è  l'unico  in  cui  la  dottrina  da  lui  professata  giunge  alla 
medesima  conseguenza  della  dottrina  che  noi  difendiamo,  senza 
che  sia  necessario  ammettere  i  principii  di  questa.  Se  la  obbli- 
gazione primitiva,  egli  dice,  alla  quale  vien  riferita  la  stijjidatio 
tra  delegato  e  delegatario  (slipidatlo  titolata)  è  ipso  iure  inesi- 
stente, anche  la  nuova  obbligazione  tra  delegato  e  delegatario 
sarà  nulla  ipso  iure:  ammette  dunque  che  in  tal  caso  la  qualità 
di  inesistente  ipso  iure  del  primo  debito  passi  nel  nuovo  che 
a  quello  vien  sostituito.  Contro  il  nostro  sistema,  dice  il  Gru- 
demot,  i  sostenitori  della  contraria  dottrina  obbietteranno  che, 
poiché  il  riferimento  della  stlpulaiio  ad  un  primo  debito  ipso  iure 
nullo  importa  la  inesistenza  del  nuovo  debito,  nel  caso  di  una 
obbligazione  non  esistente,  ma  soltanto  munita  di  eccezione,  que- 
sta eccezione  dovrà  passare  anche  nella  nuova  obbligazione.  E  al 
Gaudemet  certamente  non  è  riuscito  difficile  liberarsi  da  siffatti 
malaccorti  avversari. 

Nel  caso  in  esame,  egli  afferma  e  a  buon  diritto,  la  nuova 
obbligazione  è  nulla  perchè  manca. di  oggetto,  come  mancava  di 
oggetto  la  primitiva;  nella  obbligazione  invece  accompagnata 
da  xxxx' exceptio  l'oggetto  non  si  può  dire  che  manchi.  Non  si  po- 
trebbe dunque  da  questo  caso  passare  a  quello  di  una  obbliga- 
zione munita  di  eccezione  e  sostenere  che,  come  nel  primo  la 
inesistenza  del  debito  primitivo  induce  la  inesistenza  dei  nuovo, 
cosi  nel  secondo  la  eccezionabilità  della  originaria  obbligazione 
debba  importare  la  identica  eccezionabilità  nella  nuova  obbligazio- 
ne. Senonchè,  con  lo  scegliere  un  caso  di  stìpulatio  incerta  rife- 
rita ad  una  obbligazione  ipso  iure  nulla,  l'a.  non  ha  pensato  che 
poteva  esservene  un  altro,  affatto  analogo,  di  stìpulatio  certa^  ri- 
ferita   anch'essa  ad  un'obbligazione  iuesistente,  e  nel  quale   tut- 
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tavia  la  conseguenza  è  opposta  perchè  la  nullità  che  poteva  farsi 
valere  con  wn^exceptio,  può  qui  ben  essere  opposta  al  delegatario: 
per  modo  che  quel  che  il  Gaudemet  dice,  se  può  esser  vero 
per  la  stipulatio  mancante  di  oggetto,  non  è  vero  per  quella 
che  è  sine  causa.  E  infatti,  se  il  delegato  prometta  al  delegata- 
rio id  quod  Titio  (delegante)  debet  e  a  Tizio  egli  non  debba 
nulla,  la  .stipulatio  è  senza  oggetto  e  per  conseguenza  nulla.  Ma 
se  invece  la  stipulatio  avviene  nella  forma;  decem  quae  Titio  (de- 
legante) debes  miài  dare  spondesf  sebbene  la  obbligazione  del 
delegato  non  esista,  tuttavia  la  stipulatio  non  può  dirsi  come  nel 
primo  caso  priva  di  oggetto,  ma  soltanto  sine  causa. 

2.  Trasporto  di  debiti  per  liciscontestatio.  Por  la  Utiscontestatio 
il  Gaudemet  si  trova  invero  un  po'  più  imbarazzato  nel  negarle 
la  capacità  di  operare  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti. 
Il  defensor  in  rem  suam  infatti,  nella  Utiscontestatio,  obbligando 
se  stesso  libera  l'antico  debitore.  Ciò  nonostante  l'a.  nega  anche 
ai  defensor  in  rem.  suam,  sia  procurator  sia  cognitor,  la  qualità  di 
successore  particolare  nel  debito.  E  tuttavia  i  due  effetti  che  si 
assumono  come  criterio  decisivo  per  stabilire  la  possibilità  della 
successione  particolare,  ossia  la  permanenza  delle  eccezioni  e  dei 
diritti  accessori  (che  nella  stipulatio  novatoria  egli  aveva  ritenuto 
mancare),  qui  sono  espressamente  sanciti  dalle  fonti:  le  exceptio- 
nes  del  primitivo  debitore  passano  al  procurator  e  al  cognitor,  le 
accessiones  seguono  la  nuova  obbligazione.  Ma  il  Gaudemet  tro^a 
anche  qui  il  modo  di  distruggere  il  grave  argomento:  questi  ef- 
fetti sono  a  suo  avviso  una  speciale  conseguenza  della  particolare 
natura  della  Utiscontestatio:  "  dans  notre  théorie,  ce  doublé  effet 
a'explique,  sans  faire  intervenir  l'idée  de  succession  „  (p.  J'28). 
Il  giù  lice,  afferma  l'a,,  non  può  condannare  il  defensor,  se  non 
quando  il  diritto  dell'attore  non  è  paralizzato  da  alcuna  ecce- 
zione. E  d'altra  parte  le  eccezioni  non  passano  al  defensor  se  non 
quando  esse  sono  inserite  nella  formula:  una  omissione  gliele  fa- 
rebbe perdere.  Ora,  s'egli  fosse  un  vero  successore,  dovrebbe 
conservarle  in  ogni  caso. 

Questa  obiezione  però  non  toglie  punto  valore  alla  teoria  che 
il  Gaudemet  combatte:  ciò  significa  soltanto,  che  nei  casi  in  cui 
le  eccezioni  vanno  perdute  la  successione  non  vi  sarà.  Ne  è  ar- 
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gomento  quello  che  l'a.  vuol  trarre,  come  decisi v'o,  dalla  consi- 
de razione  che  con  la  lUis  contestatio  i  correi  e  i  fideiussores  ri- 
mangono liberati,  come  si  desume  dalla  1.  28  C.  de  fidehiss.  et 
mandai.  8,  40  [41],  che  per  prima  sancì  la  non  liberazione  dei 
condebitori  e  dei  fideiussori.  Per  la  litis  contestatio,  diversamente 
che  per  la  novatio,  si  hanno  testi  espliciti  che  affermano  la  per- 
manenza nella  nuova  obbligazione  delle  accessiones,  come  la  iisu- 
rae  (1.  35  D.  de  usuris  22,  1).  Che  se  d'altronde  questa  perma- 
nenza si  vuole  spiegare  in  modo  indipendente  dal  concetto  di 
successione  e  per  ragioni  proprie  alla  litis  contestatio,  conviene 
rammentare  che  al  passaggio  delle  accessiones,  come  s'è  dianzi 
osservato,  non  si  deve  dare  un  valore  decisivo  ed  assoluto,  per 
stabilire  la  possibilità  della  successione. 

3.  Trasporto  per  constitutum  debiti  alieni.  Se  le  affermazioni 
dell'a.  relativamente  alla  novatio  ed  alla  litiscontestatio  sono  state 
fin  qui  dimostrate  inesatte,  quelle  relative  al  constitutum  non  pos- 
sono certamente  respingersi.  Il  constitutum  debiti  alieni  non  può 
produrre  infatti  la  successione  del  debito,  perchè  esso  è  destinato 
a  creare  un  nuovo  debito,  non  anche  ad  estinguere  un  debito 
antico.  Ma  è  forse  vero  che  il  constitutum  sia  proprio  una  forma 
con  cui  si  compie  la  delegazione?  La  maggior  parte  degli  scrittori 
escludono  tale  forma  dal  novero  di  quelle  che  sono  atte  a  com- 
piere la  delegazione:  e  giustamente,  a  nostro  avviso. 

Il  secondo  capitolo  di  questa' prima  parte  vuol  essere  una 
riprova  sintetica  di  quella  tesi,  di  cui  il  capitolo  primo  è  la  di- 
mostrazione analitica:  esso  è  cioè  destinato  a  ptrovare  perchè  il 
diritto  romano  non  conobbe  la  successione  a  titolo  particolare 
nel  debito.  Questa  dimostrazione  si  basa  sulla  nozione  rigorosa- 
mente personale,  che  della  obbligazione  ebbero  i  Romani,  sia  nel- 
l'antichissimo diritto  quiritario,  il  quale  ritenne  sempre  che  il 
debito  dovesse  colpire  la  persona  del  debitore,  giammai  il  suo 
patrimonio,  sia  nel  più  recente  diritto  classico,  sul  cui  svolgi- 
mento la  primitiva  nozione  del  debito  non  poteva  non  esercitHre 
una  grandissima  influenza.  "  La  distinzione  profonda,  dice  l'a., 
che  esiste  in  diritto  romano  tra  l'obbligazione  antica  del  dele- 
gante e  l'obbligazione  nuova  del  delegatario,  rispondeva  alla  na- 
tura delle  cose;  la  successione  a  titolo  particolare  nel  debito  l'a 
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vrebbe  invece  falsata,  perchè  cambiando  di  debitore,  il  creditore 
modificava  essenzialmente  la  natura  economica  del  suo  credito.  „ 
Mh  anche  qui,  sebbene  l'a.  sia  in  compagnia  dei  più,  a  me  non 
pare  fondata  su  ragioni  sufficienti  la  sua  dimostrazione.  Se  è  vero 
quanto  il  Gaudeinet  asserisce,  essere  cioè  impossibile  per  diritto 
romano  antichissimo  concepire  il  debito  come  qualcosa  di  separato 
dalla  persona  del  debitore,  tale  concetto  noi  troviamo  profonda- 
mente modificato  e  mutato  nel  diritto  classico  e  giustinianeo. 

A  noi  non  sembra  dunque,  per  le  brevi  osservazioni  fin  qui 
fatte,  che  il  diritto  romano  non  riconoscesse  (o  non  potesse  rico- 
noscere) la  successione  a  titolo  particolare  passiva:  e  per  questa 
parte  quindi  non  possiamo  accogliere  le  conolusioni  del  Gau- 
demet. 

Ma  se  questa  prima  parte  dell'opera  si  presenta  a  nostro  avviso 
imperfetta  ed  incompleta,  le  altre  dedicate  allo  studio  del  problema 
nel  diritto  intermedio  e  nel  moderno  sono  superiori  ad  ogni  cri- 
tica e  degne  di  vivo  encomio  per  l'acutezza  delle  osservazioni  e 
in  principal  modo  per  la  nitida  chiarezza  della  esposizione. 

Il  terzo  capitolo  destinato -all'esame  della  teoria  della  dele- 
gazione dal  medio-evo  fino  alla  formazione  del  Codice  civile  fran- 
cese è  una  splendida  ricostruzione  delle  dottrine  antiche.  Esso 
mira  a  dimostrare  da  un  lato  come  dalle  nozioni,  che  il  diritto 
medioevale  aveva  ereditato  dal  diritto  romano,  non  difficile  sa- 
rebbe stato  il  passaggio  diretto  alla  teoria  che  riconosce  possibile 
nella  delegazione  la  successione  passiva  a  titolo  singolare;  dal- 
l'altro, come  quel  naturale  sviluppo  del  concetto  romano  sia  stato 
ostacolato  da  una  triplice  serie  di  errori  (dai  quali  gli  scrittori  non 
si  son  liberati  che  assai  tardi)  sui  rapporti  della  novazione  con  la 
delegazione,  sul  fondamento  giuridico  della  liberazione  del  primitivo 
debitore  mediante  la  novazione,  sulla  interpretazione  della  volontà 
di  Giustiniano  relativa  all'animus  novandi  e  alla  sua  prova.  —  La 
teoria  della  delegazione  secondo  il  codice  francese  poi  è  estesamente 
esposta  nel  quarto  capitolo.  Dividendo  la  trattazione  della  dele- 
gazione cosiddetta  perfetta  dalla  imperfetta,  l'a.  dimostra  come  la 
prima  si  fondi  su  questi  tre  principii:  la  liberazione  dell'  antico 
debitore,  il  quale  sciolto  da  ogni  vincolo  originario  non  potrà 
essare    perseguito  in  caso  d'insolvenza  se  non  con  un'azione    af- 
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fatto  nuova;  una  liberazione  mediante  novazione;  una  novazione 
che  suppone  la  dichiarazione  espressa  del  creditore.  Ora,  mentre 
per  la  parte  che  riguarda  la  liberazione  del  debitore  la  delega- 
zione si  avvicina  alla  successione  a  titolo  particolare,  per  quella 
che  riguarda  la  novazione  e  l'intervento  del  creditore  essa  se  ne 
allontana.  Analogamente  avviene  per  la  delegazione  imperfetta, 
in  cui  il  delegante  non  è  mai  liberato:  essa  non  produce  un  vero 
trasporto  di  debiti,  e  non  può  quindi  operare  successione  a  titolo 
particolare. 

Tuttavia  le  disposizioni  delle  legislazioni  moderne,  relative 
alla  delegazione  e  agl'istituti  affini,  non  impediscono  alla  scienza 
di  introdurre  in  queste  i  nuovi  concetti,  che  il  più  recente  pro- 
gresso è  venuto  ai  di  nostri  sviluppando  ed  elaborando:  nessuna 
delle  legislazioni  attuali  contrasta  in  modo  formale  col  concetto 
della  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti,  la  quale  trova 
anzi  in  esse  una  base  su  cui  può  essere  agevolmente  costruita. 
E  di  ciò  il  Gaudemet  dà  la  riprova  nel  quinto  capitolo:  dove, 
esaminando  da  un  lato  i  tre  sistemi  delle  dottrine  straniere,  che 
vogliono  riconoscere  nella  delegazione  la  successione  passiva  — 
e  cioè  il  sistema  formatosi  sotto  l'impero  dell'^ZZ^.  Lan^ZrecA^  prus- 
siano, secondo  il  quale  la  successione  potrebbe  aversi  e  nella 
delegazione  e  nella  espromissione;  quello  della  dottrina  austriaca, 
che  l'ammette  nella  delegazione  e  nell'assegnazione;  e  quello  del 
Codice  civile  tedesco  contemplato  nel  §  414  —  egli  dimostra  come 
il  riconoscimento  della  successione  a  titolo  particolare,  pur  im- 
ponendosi nelle  varie  dottrine  degli  scrittori,  manchi  però  nelle 
legislazioni;  e  studiando  dall'altro  la  natura  ed  il  funzionamento 
della  delegazione  francese  egli  vi  trova  la  lamentata  lacuna,  os- 
sia la  mancanza  di  norme  relative  alla  successione  nel  debito, 
ma  tuttavia  non  vi  rinviene  alcun  concetto  contrario  alla  succes- 
sione, che  la  dottrina  quindi  può  facilmente  introdurre  sulle 
basi  stesse  della  delegazione. 

II.  Ciò  che  i  giureconsulti  romani,  i  medioevali  ed  i  moder- 
ni non  erano  riusciti  ad  ottenere  mediante  la  delegazione,  alcuni 
pili  recenti  sciittori  han  tentato  d'ottenere  mediante  i  concetti 
del  contratto  a  favore  di  terzi.  Accennando  brevemente  alla  teo- 
via  della  stipulazione  a  favore  di  terzi  nel  diritto  romano  (questa 
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parte,  dopo  il  nuovissimo  lavoro  del  Pacchioni  sui  contratti  a 
favore  di  terzi,  si  presenta  alquanto  deficiente),  il  Gaudemet  esa- 
mina in  un  primo  capitolo  i  rapporti  teorici  del  trasferimento  di 
debiti  con  quella  specie  di  stipulazione.  Ricerca  le  condizioni  per 
l'acquisto  del  diritto  a  favore  del  creditore  contro  il  nuovo  debitore, 
studia  di  questo  diritto  la  natura  ed  i  rapporti  col  primitivo  cre- 
dito —  con  una  sottile  critica  della  teoria  francese,  che  attribuisce 
al  terzo  beneficiato  un  diritto  distinto  da  ogni  rapporto  precedente, 
e  delle  teorie  tedesche  del  Bàhr  e  dello  Zaun,  che  fanno  scaturire 
quel  diritto  dal  diritto  dello  stipulante  contro  il  promittente,  del 
Danz  e  dello  Stobbe  che  ritengono  il  diritto  del  creditore  contro 
il  nuovo  debitore  identico  a  quello  contro  il  debitore  antico  —  e 
dimostra  come  col  rimanere,  nella  stipulazione  a  favore  del 
terzo,  insieme  col  nuovo  debitore  vincolato  anche  il  primitivo, 
il  concetto  della  successione  a  titolo  particolare  trovi  teorica- 
mente una  base  insufficiente  nei  contratti  a  favore  del  terzo.  Di 
questa  difficoltà  teorica  dà  quindi  una  larga  e  minuziosa  di- 
mostrazione pratica,  passando  in  rassegna  una  numerosa  serie 
di  casi  di  trasferimento  di  debiti  —  trasferimento  d'un  onere 
accessorio  ad  una  cosa  determinata  e  trasferimento  d'una  obbli- 
gazione indipendente,  come  la  cessione  d'affitto  e  la  sublocazione, 
trasporto  per  vettori  successivi,  cessione  di  portafoglio,  cessione 
d'azienda  con  tutto  l'attivo  ed  il  passivo,  vendita  di  fondi  gra- 
vati d'ipoteca  —  cui  gli  scrittori  ed  i  magistrati  hanno  tentato 
di  applicare  la  teoria  del  contratto  a'  favore  di  terzi,  ma  nei 
quali  appunto  questa  -si  è  mostrata  insufficiente. 

III.  L'unica  teoria  mercè  la  quale  sono  raggiunti  quei  tr3 
effetti,  che  l'a.  ha  posto  come  condizioni  indispensabili  per  otte- 
nersi la  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti,  è  quella  di- 
sciplinata dal  nuovo  codice  civile  tedesco  sotto  il  nome  tecnico 
di  Schuldtibernahme  (che  il  Gaudemet  rende  con  repriae  de  dttle 
e  che  noi  non  possiamo  rendere  se  non  con  la  parola  accollo),  alla 
quale  é  destinata  tutta  la  terza  parte  del  libro.  Ricercando  gli 
antecedenti  storici  di  questo  istituto,  il  Gaudemet  ne  ritrova 
tracce  evidenti  nella  pratica  e  nella  dottrina  del  diritto  consuetu- 
dinario non  solo  tedesco,  ma  anche  francese  ed  italiano,  nei  quali 
durante  i  secoli  passati  s'era  già  manifestata  una  tendenza  a  CQ- 
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struire  la  teoria  della  successione  a  titolo  particolare  nei  debiti 
in  modo  indipendente  dalle  teorie  della  novazione  e  del  contratto 
a  favore  di  terzi.  Quindi,  in  una  felice  sintesi,  espone  tutto  il 
largo  movimento  di  elaborazione  scientifica  e  pratica  manifesta- 
tosi in  Germania  prima  della  compilazione  del  nuovo  codice  ci- 
vile, giungendo  finalmente  nell'ultimo  capitolo  della  sua  opera 
alla  nuova  teoria,  da  quel  codice  attuata,  ohe  rappresenta  la  mèta 
estrema  degli  sforzi  scientifici  di  lunghi  anni  e  delle  aspirazioni 
della  pratica,  e  che  col  Gaudemet  anche  noi  riteniamo  potersi 
applicare  nella,  legislazione  fiancese  ed  italiana:  una  teoria,  in 
cui  il  trasporto  del  debito,  costituendo  una  vera  e  propria  suc- 
cessione passiva  a  titolo  particolare,  conduce  simultaneamente 
alla  obbligazione  del  nuovo  debitore  e  alla  liberazione  del  primo; 
in  cui  l'operazione  si  compie  col  solo  consenso  dei  due  debitori, 
e  dove  l'intervento  del  creditore  noii  è  più  l'accettazione  d'una 
offerta  collettiva  o  la  convalida  d'un  atto  non  ancora  perfetto, 
ma  l'adesione  pura  e  semplice  ad  un  atto  già  perfezionato,  ade- 
sióne che  ha  per  iscopo  di  farne  retroagire  gli  effetti  al  giorno 
della  perfezione  o  a  quello  della  notificazione  al  creditore,  ren- 
dendolo valido  anche  verso  quest'ultimo. 

Roberto  de  Ruggiero. 

Nicolas  Henzen!  —  Origine  de  V hypolKèque  romaine.  —  Pa- 
ris, Rousseau,  1899,  pagg.  216. 

Lo  studio  dei  rapporti  del  diritto  romano  cogli  altri  diritti 
dell'antichità  è  destinato  a  trovare  nelle  scoperte  moltiplicantisi 
di  documenti  che  danno  o  approfondiscono  la  conoscenza  di 
essi,  ancora  piìi  che  incremento,  una  base  sicura.  Le  difficoltà 
rimarranno  ad  ogni  modo  gravi,  e  non  pochi  i  pericoli  che  l'a. 
brevemente  rileva.  Ciò  da  cui  converrà  maggiormente  guardarsi 
sono  le  esagerazioni,  alle  quali  paiono  volersi  abbandonare  gli 
studiosi  di  cotesti  diritti  antichi,  più  che  non  sia  da  temere  la 
resistenza  dei  romanisti  ad  accogliere  i  risultati  scientificamente 
assodati  dei  loro  studi. 

Come  codesta  prova  debba  fornirsi  mostra  ottimamente  l'a. 
in  questo  suo  acuto  e  diligente  studio  sull'origine  dell'ipoteca. 

Fa  d'uopo  anzitutto  fissare  la  terminologia  per  non  cadere  in 
errore  nel  tentativo  di  sorprendere  il  primo  comparire  dell'  isti- 
tuto nel   diritto  di  Roma.  Nel  §  1  Gap.  2  Tit.  L  l'a.    esamina  i 
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vari  significati  che  assume  nelle  fonti  la  parola  pigntis.  Fra  altro 
afìferma  (p.  \1)  ch&  pignus  s'adopera  anche  ^ev  fiducia.  Pare  a  nei 
che  la  prova  di  quest'uso  sia  m^n  che  sicura.  L'a.  cita   Gaio  II 

GO    "  fiducia   contrahitur cum    creditore   pignoris    iure.  „  Ma 

Gaio  iutende  definire  la  fiducia  cum  creditore  e  distinguerla  dalla 
fiducia  cum  amico.  Come  è  possibile  pertanto  che  pignus  stia  qui 
per  fiducia?  Non  avremmo  che  una  tautologia.  Né  giova  meglio 
Tertullimìo  de  idololatria  23  "  pecuniam  mntuantes  sub  pignori- 
bus  fiduciatis  „  (l'edizione  ex  recens.  A.  ReifFerscheid  et  G. 
Wissowa  in  Corpus  Script,  ecclesiast.  lat.  ha  "  sub  pignoribus 
fiduciati  „).  Se  pure  si  tratta  della  fiducia,  tal  senso  è  dato  alla 
frase  dal  participio  fiduciatus:  il  che  autorizzerebbe  piuttosto  a 
credere  che  pignus  da  solo  non  l'avrebbe  avuto.  Il  §  2  è  dedicato 
allo  tìtudio  delle  varie  accezioni  del  vocabolo  obligare.  L'a.  opina 

(p.  24)  che  in  1.  98  pr.  D.  46.  3   "  aliquam    possessionem 

dotem  promittendo  obligavit  et  solvit  „  obligare  abbia  un  senso 
analogo  a  promettere.  Più  precisamente  si  ^dovrebbe  dire  che, 
come  della  persona  i  giureconsulti  scrivono  che,  contraendo,  pro- 
mettendo, si  obbliga,  cosi  della  cosa,  che  è  promessa,  che  sarà  in 
obligatione,  dicono  talora  che  essa  viene  obbligata.  Tale  uso  di 
obligare  appar  chiaro  nella  1.  cit.,  dopo  dotem  promittendo.  Non 
altro  in  fondo  è  anche  il  significato  di  obligare  nella  definizione 
di  Feste  del  nexum  aes.  E  un  uso  di  obligare  che  meritava  tanto 
più  di  esser  posto  in  luce,  in  quanto  può  in  concreto  esser  dub- 
bio se  la  res  si  dica  obiigata  perchè  vincolata  in  pegno,  o  perchè 
altrimenti  in  obligatione.  Certo  tutti  s'accorderanno  con  l'a.  nel 
concludere  che  s'ha  da  procedere  con  la  massima  circospezione 
prima  di  potere  dalla  presenza  in  un  testo  delle  parole  pignus  e 
obligare  inferire  l'esistenza  del  diritto  di  pegno. 

Il  cap.  1  del  Tit.  2  è  destinato  appunto  a  rintracciare  le 
prime  menzioni  del  pegno.  Sono  passati  in  rassegna  tutti  i  testi 
in  cui  gli  autori  che  si  sono  occupati  del  presente  tema  hanno 
creduto  si  faccia  più  o  meno  direttamente  allusione  al  pegno. 
Per  la  maggior  parte  cotesto  riferimento  è  insostenibile,  o  cosi 
incerto  che,  per  poterlo  affermare,  occorrerebbe  aver  altronde 
acquistato  una  forte  probabilità  per  l'esistenza  del  pegno  nell'e- 
poca a  cui  la  fonte    appartiene.  L'esame  è  condotto    sempre   cou 
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precisione  ed  acume:  né  si  omette  mai  di  ricordare  e  discutere 
le  varie  interpretazioni  sin  qui  proposte  per  ogni  passo.  L'a.  ne 
dà  spesso  di  sue. 

Accenni  sicuri  al  pegno  convenzionale  non  si  hanno  prima 
del  6.°  secolo  di  Roma  e  sono  di  Plauto,  Cecilie  Stazio,  Terenzio  e 
Catone.  L'a.  combatte  (p.  30  segg.)  l'opinione  che  pretende  rife- 
rirli non  già  al  pegno  propriamente  detto,  col  possesso  nel  cre- 
ditore, ma  all'  ipoteca  costituita  senza  tradizione.  Ottima  è  la 
dimostrazione  che  il  verbo  opponere  non  è  affatto,  come  si  è 
creduto,  l'espressione  nazionale  e  consacrata  per  ipotecare. 

Nel  cap.  2  si  studia  il  carattere  di  cotesto  pegno  che  si  è 
trovato  esistere  nel  6.°  secolo:  e,  segnatamente,  se  esso  avesse 
carattere  giuridico  o  non  fosse  invece  che  istituto  di  mero  fatto. 
Poiché  l'a.  ha  dimostrato  che  si  tratta  di  pegno  propriamente 
detto  e  non  ancora  di  ipoteca,  sono  necessariamente  errate  le 
opinioni  che  ammettono  già  l'esistenza  dell'interdetto  Salviano  e 
dell'azione  Serviana,  giacché  essi  non  possono  aver  preceduto 
l'ipoteca.  Vuoisi  soggiungerti  che,  essendo  quei  mezzi  di  creazione 
pretoria,  occorrerebbe  dimostrarne  la  facoltà  nel  pretore  al  tempo 
in  cui  siamo,  o,  in  sostanza,  che  già  fosse  intervenuta  la  lex 
Aehvtia.  In  mancanza  della  qual  prova  si  ha  tanto  meno  diritto 
d'insistere  su  qualche  frase  vaga  ed  imprecisa  delle  fonti  letterarie. 

Ma  sarà  stato  almeno  riconosciuto  il  possesso  del  creditore 
pignoratizio?  L'a.  difende  contro  le  critiche  dell'Ascoli  la  teoria 
di  Savigny,  che  non  p  )ssa  il  fondamento  del  possesso  del  credi- 
tore trovarsi  nel  suo  diritto  reale.  La  protezione  interdittale  ha 
potuto  quindi  precedere  il  riconoscimento  di  questo  diritto  reale. 
Se  non  che  il  creditore  non  ha  potuto  avere  neppure  gli  inter- 
detti anteriormente  alla  lex  Aebutia,  cioè  prima  del  7.°  secolo. 
Non  importa  che  gli  interdetti  possessori  siano  più  antichi  di 
quella  legge,  se  se  ne  hanno  traccie  in  Plauto  e  Terenzio;  il  fatto 
che  innanzi  non  erano  possibili  Vexceptio  pacti  o  la  denegatio 
actionis,  e  però  il  possesso  del  creditore  non  era  difeso  contro  il 
costituente  il  pegno,  rende  inammissibile  che  fosse  protetto  con- 
tro i  terzi.  Come  non  può  pensarsi  all'  actio  pigneraticia  in  per- 
sonam,  giacché,  per  avere  una  doppia  formula,  è  necessariamente 
posteriore  alla  lex  Aehatia\  cosi  neppure  al  diritto  di  ritenzione, 
9V©  mancano  le  eccezioni  e  la  denegatio  actionis. 
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Nel  seguito  del  capitolo  si  confutano  le  opinioni  di  Bachofen, 
che  il  creditore  pignoratizio  avesse  il  diritto  di  godimento,  di 
Voigt,  che  il  difetto  di  pagamento  abbia  avuto  per  conseguenza 
l'appropriazione  del  pegno  da  parte  del  creditore,  e  l'altra  dello 
stesso  scrittore,  che  esso  abbia  avuto  in  ogni  tempo  il  diritto  di 
vendere  il  pegno. 

L'a.  osserva  (p.  52)  che  anche  per  la  legis  actio  per  pignoris 
capionem  non  v'ha  indizio  nell'antico  diritto  d'una  vendita  degli 
oggetti    pignorati.  Nondimeno  è  forse    lecito    il    dubbio:    dacché, 
se  dobbiamo  ammettere  che  "la  pignoris  copio  mira  solo  indiretta- 
mente   alla    soddisfazione    del  creditore,   possiamo    anche    richia- 
marci all'analogia  colla  7u«?2'ws  inieciio,  della  quale  opportunamente 
si  vale  l'a.  stesso  (p.  57).  Anche  qui  la  procedura  non  assicurava 
la  soddisfazione  diretta  del  creditore,  e  tuttavia  questi  avea  diritto 
dopo  un  certo  tempo  di  vendere,  come  schiavo,  il  debitore.  Per- 
chè   non    potrebbe    ritenersi    avvenisse  il   medesimo    col   pignus 
captumf  0  avrà  avuto  invece  il   pignorante  diritto  di  distruggere 
le  cose  pignorate  ?  Questa,  che  è  l'opinione  del  Mommsen  (Staatsr. 
I  p.   167),  conforme  a  ciò  che  accadeva  nella    coercitio   pignorihiis 
del  magistrato,  è  combattuta  dall'a,  (p.  48  n.  5),  attesoché    Gaio 
IV,  32  proverebbe  l'obbligazione  del  debitore  di  liberare  il   pegno. 
A  parte  che,    malgrado  le  osservazioni  dell'a.  (p.    58  n.   1),    non 
pare  impossibile  intendere  l'espressione  del  giureconsulto  nel  senso 
che  il  riscatto    del    pegno  non  fosse    obbligatorio,  è  piuttosto    da 
domandarsi  se  il  magistrato    non  si  servisse  della  pignoris   capio 
appunto  come  di  un  mezzo  per  costringere  il  cittadino  riluttante 
a  compiere    un  dato  atto,  se  dopo  la  pignoris  capio  venisse    forse 
meno  l'obbligo  dell'obbedienza.  Or  se  ciò  non  può  concedersi,  ed 
è  ovvio  che  chi  adempie  l'atto  luit  pignus,  pare  si  possa  asserire 
benissimo  di  lui  che  debet  luere  pignus,  giacché  ciò  torna  quanto 
dire  che    egli  deve  ubbidire    al    magistrato  o  deve   soddisfare    il 
debito.  Ma  se  tuttavia  non  adempie  la  sua  obbligazione  di  luerej 
il  magistrato    caedit  pignora.  Quel  che    avesse    diritto   di    fare    il 
privato,  Gaio    non  ci  apprende:  ed  é  però    che    1'  argomentazione 
delFa.  non  può  accogliersi.  Anche  il  debitore  addictiis    deve  sod- 
disfare il  proprio  debito  e  conseguentemente  riscattarsi;  ciò   non 
ostante  1'  a.  ha  ragione  di  scrivere  (p.  57)  che    la    soddisfazione 
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dipende  unicamente  dalla  sua  volontà.  Vuol  dire  che  il  creditore 
potrà  metterlo  a  morte,  allo  stesso  modo  che  il  magistrato  di- 
strugge il  pegno.  k 

Il  pegno  primitivo  non  è  dunque  nel  6.°  secolo  di  Roma  un 
rapporto  di  diritto,  ma  soltanto  di  fatto,  un  uso  della  vita.  Di 
qui  risalendo,  l'a.  muove  dall'  ipotesi  di  Jhering  che  la  reivind. 
sia  stata  ammessa  primieramente  per  le  sole  res  mancipi,  per 
rappresentarsi  che  cosa  fosse  il  pegno  sull'una  e  sull'altra  cate- 
goria di  oggetti,  secondo  che  ne  fu  possibile  o  meno,  rispettiva- 
mente, la  reivindicatio.  La  fiducia  sarebbe  sorta  per  paralizzare 
gli  effetti  dell'introduzione  della  viiidicatio  rerum   mancipi. 

Alla  fiducia  è  dedicato  il  cap.  3.°  Per  lungo  spazio  d'  anni, 
sino  alla  procedura  formulare,  sprovvista  di  tutela  giuridica,  essa, 
contrariamente  all'opinione  piii  diffusa,  segue  in  ordine  di  tempo 
il  pegno,  anche  come  istituto  di  fatto  ripo  ante  sulla  lealtà  del 
creditore.  Nondimeno  è  in  Roma  abbastanza  antica,  sebbene  non 
anteriore  all'epoca  in  cui  la  mancipatio  è  divenuta  wn^emptio  ima- 
,ginaria.  Or  se  la  situazione  giuridica  del  creditore  fiduciario  e 
del  pignoratizio  differivano  considerevolmente,  l' identità  dello 
scopo  economico  dei  due  istituti  fa  sorgere  1'  idea  d'  una  certa 
parentela  tra  loro;  donde  la  terminologia  comune  nelT  impiego 
delie  parole  pignus  e  ohllgare.  Per  la  prima  vedemmo  che  l'affer- 
mazione dell'a.  manca  di  prova. 

Le  difficoltà  sono  aumentate  per  noi  dalla  interpolazione  si- 
stematica dei  passi  del  Digesto  originariamente  relativi  alla  fidu- 
cia. A  questo  proposito  l'a.  osserva  giustamente  che  il  giurista 
può  aver  parlato  del  pegno  in  occasione  della  fiducia  o  per  con- 
frontare tra  loro  i  due  istituti  o  per  altro  motivo,  e  che  dunque 
non  basta  sia  stato  il  passo  estratto  dai  libri  che  trattavano  della 
fiducia  per  ammettere  senza  più  che  debba  esservisi  anch'esso  ri- 
ferito. Cosi  l'a.  nega  (p.  73)  che  sia  interpolata  lai.  36  D.  41.2. 
Pur  dovendo  ammettere  qualche  ritocco  dei  compilatori,  gli  si  dovrà 
concedere  che  essa,  anche  originariamente,  discorresse  del  pegno. 

Circa  la  praediorum  subsignatiò,  poiché  le  fonti  non  ci  of- 
frono notizie  sulla  sua  struttura  giuridica,  non  è  lecito  affermare 
che  generasse  un  vero  diritto  di  ipoteca.  Che  anzi,  se  si  guarda 
9,1  diritto    comparato,  si  trovano  parecchi  altri  modi    di   garantia 


RECENSIONI  93 


reale  che  potrebbero  essere  stati  rappresentati  dalla  cautio  prae- 
cfiis.  Tra  altri,  quello  coasistento  nella  proibizione  d'alienare,  che 
non  sarebbe,  secondo  l'a.,  neanche  estraneo  del  tutto  al  diritto 
romano.  Egli  si  richiama  al.  7  §  2.  D.  20.  5  che  non  è  incompa- 
tibile con  1.  61  D.  2.  14,  per  ciò  che  quest'ultimo  passo  si  ri- 
ferisce al  caso  in  cui  manca  ogni  interesse  serio  al  contratto, 
laddove  per  il  creditore  l'interesse  è  incontestabile.  Ma  è  da 
osservare  in  contrario  che  quasi  certamente  la  1.  7  §  2  D.  20.  5 
è  interpolata  (Cfr.  Lusignani  in  questo  BuUettino^Xli).  26  segg.). 

Infine  Ta.  confata  l'opinione  che  ha  preteso  trovare  un'ulti- 
ma forma  di  garantia  reale  nel  nexum. 

Gli  inconvenienti,  che  presenta  il  sistema  di  credito  reale  in 
vigore  nell'antico  diritto,  inducevano  la  necessità  di  uno  sviluppo, 
che  a  Roma  fu  per  altro  ritardato  da  una  circostanza  affatto  spe- 
ciale, la  preferenza  per  le  garanzie  personali. 

Che  se  proprio  alle  locazioni  d'immobili  l'ipoteca  si  rianno- 
da, ciò  accadde  perchè  non  era  in  pratica  possibile  chiedere  ga- 
rantie  personali  a  coloro  che  solcano  esserne  i  conduttori. 

Il  mutamento  nella  teoria  del  possesso,  per  cui  il  proprietario 
non  fu  più  considerato  come  possessore  di  tutti  i  mobili  situati 
sul  suo  fondo,  esercitò  un'influenza  decisiva  sullo  sviluppo  del  di- 
ritto di  pegno.  Poiché  infatti  era  per  la  natura  delle  cose  impra- 
ticabile tanto  il  pegno  col  trasferimento  del  possesso  nel  creditore, 
quanto  \r  fiducia^  bisognava  tener  conto  della  nuova  situazione  e 
proteggere  il  locatore,  sebbene  non  avesse  più  il  possesso  del  pegno. 

La  perdasiOi  concessa  già  sotto  la  repubblica,  è  per  1'  a.  un 
atto  di  esecuzione  privata  mediante  il  quale  il  locatore  si  pone, 
rispetto  ai  mobili  che  trova  nell'appartamento  al  momento  in  cui 
la  compie,  nella  stessa  posizione  d'un  creditore  pignoratizio  ordi- 
nario. Egli  non  acquista  alcun  diritto  reale,  né  può  nuocere  ai 
diritti  che  sui  mobili  stessi  avessero  i  terzi. 

Ai  fondi  rurali  la  perclusio  era  inapplicabile;  non  si  chiude 
un  campo  come  si  chiude  una  casa.  Bisognava  armare  il  locatore 
d'un  mezzo  efficace  perchè  non  potessero  essere  sottratti  gli  in- 
veda  et  illata  dati  in  garanzia.  L'a.  con  critica  sagace  e  prudente 
cerca  di  chiarire  i  dubbi  intorno  alla  natura  e  alla  portata  del- 
l'interdetto Sai  Viano.  Le  sue  conclusioni,  che  reputo  doversi  ac- 
cettare, sono  queste. 
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L'interdetto  è  dato  al  locatore  per  acquistare  il  possesso  degli 
oggetti  che  il  colono  ha  introdotto  nel  fondo  a  titolo  di  pegno. 
Necessaria  è  Villatio,  ma  non  la  prova  della  proprietà  del  con- 
duttore, dell'in  bonis  coloni,  come  è  dimostrato  da  1.  21  §  1  D.  20. 
1,  in  cui  Vactio  Serviana  è  interpolata  invece  dell'interdetto.  Esso 
era  proibitorio  e  poteva  esser  intentato  solo  contro  il  conduttore, 
non  già  contro  i  terzi.  Tale  è  il  principio  che  si  trae  dalla  1.  1 
C.  8.  9,  la  quale  è  genuina  e  riproduce  il  vero  diritto  classico. 
Felice  è  la  confutazione  delle  interpretazioni  che  ne  han  dato 
Huschke,  Rudorff,  Dernburg,  Bertolini,  Zimmern,  il  quale  ultimo 
nega  pure  a  torto  che  l'interdetto  sia  siato  accordato  ad  altri 
creditori,  fuori  del  rapporto  di  locazione.  Questa  estensione  è  in- 
vece provata  da  1.  2  §  3  D.  43.  1  e  Paul.  Seut.  V.  6.  16.  L'anti- 
nomia fra  1.  1  C.  8.  9  e  1.  1.  43.  33  che  dà  l'interdetto  contro  i 
terzi,  si  toglie  ammettendo  che  questa  seconda  sia  interpolata, 
come  mostra  il  confronto  con  1.  10  D.  20.  1.  Quanto  a  Teofilo, 
(4.  15.  3.)  egli  si  contraddice  nello  stesso  passo.  La  seconda  frase 
soltanto  è  opera  originale  di  lui,  che  l'aggiunge,  per  conformare 
la  parafrasi  al  diritto  dei  suoi  tempi,  alla  prima  che  traeva  da 
qualche  modello  classico. 

Son  stati  dunque  i  compilatori  a  concedere  per  primi  l' in- 
terdetto contro  i  terzi.  Ora  se  l'interdetto,  anteriore  all'accio  Ser- 
viana, ha  potuto  sopravvivere  ad  essa,  come  nota  l'a.,  a  causa  dei 
vantaggi  della  procedura  interdittale,  pare,  che  venute  meno  sotto 
Giustiniano  cotesto  differenze  processuali,  i  compilatori  avrebbero 
dovuto,  più  semplicemente,  anziché  parificare  i  due  mezzi  nell'ef- 
ficacia, sopprimere  l'interdetto. 

luactio  Serviana  in  rem  conteneva  in  se  un  principio  che  ol- 
trepassava i  rapporti  tra  locatore  e  colono,  quello  cioè  che,  una 
volta  ipotecati,  i  beni  restavano  obbligati  sino  all'  estinzione  del 
credito,  sia  che  fossero  in  possesso  del  colono,  sia  che  d'un  terzo. 
Che  se  nella  locazione  d'immobili  questo  passo  fu  facile,  giacché 
l'ipoteca  del  locatore  era  stata  fin  allora  considerata  come  un 
pegno  ordinario  e  la  sua  costituzione  a  causa  à^Willatio  rivestiva 
pur  sempre  un  certo  carattere  reale,  il  pretore  non  si  arrestò  qui 
quando  avverti  il  bisogno  di  estensioni  ulteriori.  L' ipoteca  fu 
pertanto  sanzionata  ed  ammessa  in  modo  generale  nel  diritto  ro- 
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mano.  Essa  ha  però  negli  inizi  conservato  fedelmente  i  caratteri 
del  jAgmis,  e  soltanto  a  poco  a  poco  da  mezzo  di  costringimento 
si  è  trasformata  in  mezzo  di  soddisfazione,  mercè  l'uso  del  pactum 
de  vendendo  e  della  lex  commissoria. 

Nel  Tit.  4  Vix  tenta  di  fissare  la  data  delle  azioni  ipotecarie. 
La  teoria  del  possesso,  per  cui  ancora  al  principio  del  7.°  secolo 
il  possessore  del  fondo  lo  è  di  pien  diritto  dei  mobili  situati  in 
esso,  la  data  della  lex  Aebutia,  il  nome  dell'interdetto  che  implica 
l'esistenza  della  famiglia  dei  Salvii,  ci  fanno  discendere  come 
limite  inferiore  al  principio  deir8.<*  sec.  di  E-oma.  Dall'altro  lato 
le  prime  menzioni  espresse  dell'interdetto,  della  Serviana  e  della 
parola  hypotheca  in  latino  sono  di  Giuliano,  allusioni  si  trovano 
già  in  Celso  (1.  69  D.  46.  3)  Ottaveno  (l  1  §  2  D.  20.  3)  e  Cassio  (1. 
18  §  3  D.  13.  7),  morto  nei  primi  anni  del  regno  di  Vespasiano. 
Siamo  cosi  ridotti  a  dover  collocare  l'intero  svolgimento  dell'ipo- 
teca, dal  Salviano  alla  quasi  Serviana,  nello  spazio  di  circa  un 
secolo.  É  verosimile  però  che  l'interdetto  Salviano  fosse  già  co- 
nosciuto da  Labeone  (1.  14  D.  20.  6).  Non  implica  invece  l'esistenza 
dell'ipoteca  al  tempo  di  Augusto  la  notizia  di  Griustiniano  (1.  1 
§  15  C.  5.  13)  che  la  lex  Julia  abbia  proibito  l'ipoteca  del  fondo 
dotale.  Secondo  l'a,  la  lex  Julia  de  adulteriis  ha  interdetto  l'alie- 
nazione fiduciaria  e  fors'anche  la  praediorum  subsignatio. 

Nell'ultimo  capitolo  l'a.  confronta  l'ipoteca  romana  con  quella 
degli  altri  diritti  dell'  antichità.  Non  basta  la  diversa  nozione 
fondamentale  della  garautia  reale  (mezzo  di  costringimento  a 
Roma,  di  soddisfazione  altrove),  non  l'azione  reale  contro  i  terzi 
che  è  particolare  del  diritto  romano,  non  il  fatto  che  V  ipoteca 
greca  sia  una  datio  in  solutum  eventuale,  né  l'altro  che  l'ipoteca, 
la  quale  è  stata  il  punto  di  partenza  di  tutto  il  sistema  ipotecario 
romano,  quella  degli  invecta  et  illata,  non  si  ritrovi  fuori  d'Italia, 
non  la  clandestinità  dell'ipoteca  lomana,  per  escludere  ogni  idea 
di  origine  straniera.  Tutto  ciò  prova  soltanto  che  la  forma,  la 
struttura  dell'istituto  sono  nazionali.  Ma  l'idea  stessa  dell'ipoteca, 
d'una  garantia  reale  indipendente  dal  possesso  del  creditore,  non 
è  un'idea  romana.  L'ipoteca  sugli  invecta  et  illata,  di  origine  na- 
zionale incontestabile,  conteneva,  abbiam  visto,  un  elemento  reale. 
Il  pretore  non  si  sarebbe   indotto  ad  astrarre  completamente    da 
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esso,  se  l'ipoteca  non  fosse  prima  penetrata  nella  vita  degli  af- 
fari, il  qual  uso,  in  una  società  che  sino  allora  aveva  preferito 
le  garantie  personali,  dovea  venire  dal  di  fuori.  Intatti  i  romani 
conoscevano  l'ipoteca  greca,  l'impiegavano  nei  loro  rapporti  con 
Greci,  dovettero  di  certo  servirsene  anche  a  Roma.  Ce  ne  possono 
far  fede  la  presenza  delle  parole  greche  hypotheca,  antichresis, 
hyperocha,  e  la  circostanza  che  il  pactum  de  vendendo,  che  dovea 
trasformare  la  nozione  romana  della  garanzia  reale,  tende  a  ge- 
neralizzarsi precisamente  in  quel  tempo  in  cui  l'ipoteca  appariva 
a  Roma.  Anche  nella  lex  commissoria  si  rivela  l'influenza  del 
concetto  greco.  Le  fonti  provano  eziandio  un  altro  fatto  caratte- 
ristico, che  il  principio  greco,  il  quale  univa  intimamente  il  cre- 
dito al  pegno  mettendo  i  rischi  dell'oggetto  a  carico  del  creditore, 
si  insinuava  nella  pratica  romana  sicché  giuristi  e  imperatori  do- 
vettero contrastarvi. 

Se  però  in  altri  punti  quest'  assimilazione  di  elementi  stra- 
nieri è  stata  vantaggiosa,  nel  nostro  essa  ha  prodotto  risultati 
deplorevoli.  Estendendo  V  actio  Servlana  all'  ipoteca  ordinaria  il 
pretore  ha  minato  il  credito  reale  che  volea  consolidare,  mentre 
sopprimeva  quell'elemento  di  pubblicità,  che  era  contenuto  uel- 
Villatio,  e  ammetteva,  ancora  in  conseguenza  dell'  assimilazione 
dell'ipoteca  ordinaria  a  quella  del  locatore,  che  siffatta  ipoteca 
clandestina  potesse  gravare  eziandio  sui  mobili  (in  Grecia  non 
era  ammessa  che  pel  caso  di  prestito  marittimo)  e  su  tutta  la 
fortuna. 

Il  riassunto  che  abbiam  fatto  della  monografia  dell' Henzen, 
mostra,  meglio  d'ogni  commento,  quali  ne  siano  i  pregi.  Alla 
larga  conoscenza  della  letteratura  l'a.  accoppia  la  sicurezza  della 
critica  e  la  solidità  del  ragionamento.  Qualche  altra  osservazione, 
come  già  abbiam  fatto,  potrebbe  ancora  soggiuEgersi:  ma  non  tale 
da  infirmare  la  bontà  dei  risultati. 

Siro  Solazzi. 


Frammenti  antegiustinianei  di  Autqn 


La  biblioteca  del  Seminario  di  Autnn  contiene  un  mano- 
scritto delle  Instituta  di  Cassiano  (n.  24)  di  cui  molti  fogli  sono 
palimpsesti.i)  In  uno  di  questi  (f.  100)  il  dotto  paleografo  Chate- 
lain  lesse  nel!'  anno  1898  nell'antica  scrittura  unciale   le   parole 

"  aliae  in  quibus    iuris  ciuilis    intentio    est   ceteras    nero    [in 

/ac]tum „,  le  quali  ritrovandosi  in  Gaio  lib.  IV  §  45-46  (meno 

la  parola  oliae^  la  quale  avrebbe  anche  potuto  appartenere  al  te- 
sto gaiano)  fecero  concepire  la  speranza  di  aver  ritrovato  un  altro 
manoscritto  di  Gaio,  che,  sebbene  frammentario  e  di  difficile  let- 
tura, avrebbe  potuto  servire  ad  integrare  i  commentari  nelle  parti 
lacunose.  2) 

Ma  pur  troppo  oggi  conviene  smettere  quella  speranza.  Non 
si  tratta  del  vero  testo  Gaiano,  ma  di  un  prolisso  e  diluito  com- 
mento per  uso  scolastico 3)  ad  alcuni  punti  dei  libri  di  un  giure- 
consulto classico,    quasi  certamente  Gaio,  fatto  da  un  insegnante 

1)  Sulla  storia  di  questo  manoscritto,  di  cui  il  Libri  derubò  alcuni  fogli,  og8;i  tornati 
alla  biblioteca  di  Parigi,  confr.  L.  Delisle  Les  vols  de  Libri  an  sèminaire  d' Autun  Paris' 
1898  (Extrait  de  la  Bibliothèque  de  l'Ecole  des  Chartes  tom.  LIX  1898  p.  379  segg.)  e 
Chatelain  Reviie  de  philologie  XXIII  1899  p.  169  segg. 

2)  Confr.  la  notizia  data  nel  Journal  des  savants  1898  p.  378  seg.,  e  nella  Zeitschrift 
der  Savigny-Stiftung  Rom.  Abth,  XIX  1898  p.  365  dal  Mommsen,  onde  poi  fu  ripetuta 
in  altri  periodici. 

3)  Forme  di  scuola  si  trovano  infatti  in  f.  109  r.  1.  26  seg,,  f.  108  v.  1.  5.  15,  f.  104  r. 
1.  II.  13,  ecc. 
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in  epoca  piuttosto  tarda,  difficilmente  anteriore  al  4.°  secolo.  Il 
testo  genuino  è  solo  riferito  qua  e  là  per  ricordare  il  passo,  che 
l'insegnante  fa  oggetto  della  sua  spiegazione. 

Ciò  risulta  ormai  chiaramente  da  quelle  parti  del  palimpsesto 
che  lo  Chatelain  ha  ii^cominciato  a  pubblicare  nella  Eeviie  de 
philologie  XXIII  pag.  169  segg.  (il  testo  è  dato  a  pag.  177  e  segg). 

Il  palimpsesto  è  di  lettura  difficilissima,  sicché  anche  il  pe- 
ritissimo Chatelain  in  più  luoghi  può  avere  errato. 

10  credo  tuttavia  utile  riprodurre  qui  per  gli  studiosi  del  di- 
ritto romano  tal  quale  la  lezione  data  dallo  Chatelain,  facendola 
solo  seguire  da  poche  note.  Meglio  si  potrà  fare,  quando  lo  Cha- 
telain avrà  compiuto  il  suo  lavoro  e  avrà  riveduto  ancorali  testo. 

11  taglio  di  una  parte  del  foglio  dell'antico  codice  nell'adat- 
tarlo  alla  nuova  scrittura  ha  fatto  si  che  manchino  sempre  alcune 
lettere  in  principio  o  in  fine  delle  pagine  della  scrittura  vecchia. 

Fol.  109  r.o 

1 ]  non    sit   quud  fuerat,    meruit    speciale    rescribtum    ut 

recede- 

2.  ret    a]b    hereditate.  Interea.  dixit:  "  iguorans  ciim  lateret  aes 

alienum 

3.  adii]  heredit&iQm  „  poò-^ea    emersit,  grande  dehitum  apparuit, 

dainnosa 

4.  heredit]ate  peto    ut  liceat    mihi  discedere.  „   Co?icessit  ei  im- 

perator.  Hoc  ergo 

5.  rescrjipto  hodieqrte  si    tali    re  procedis  possumus  dare  consi- 

lium  nit[i] 

6 ]  icetur.  'Nam  facile  imperantur  ab  imperatore  [e]a  q[ue] 

jam  ab 

7.  aliis]   impera[n]ti«r,    quod  aliut  est  novum   beneficium   potere, 

alit;t  est  id  pe- 

8.  tere    cuj]us    extant  exempla.  Nam  (?)  per    gradus  (?)  factum 

est  ut  si  major 
9 ]  le  per  ignorantiam  omnino  heres  fiat,  ei   discedere  ab 

hereditate 
10.    lo]cum  liabet,  propter  qitoc?  exempla  ejws  etiam  alii  pos- 

aunt  pup  prae^ore;  ergo  ubi 
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11.  is  miJQor  est  qai  adiit  vel  qui  se  miscuit  per  ipraeforem  wd 
per  praesidem  provnic/ae,  ipotest 

12 Jrestitui,  sed  qui  major  interest  (?)  siue  heneficio  princi- 
pali non  poteri t  lieres 

13.  esse,  neque]  auxilium  exorari  ei  lieredi,  sec^mduin  ea  qiiae 
tractaviraus 

14 J    nam  qui  habent    potestatem    quamdiu    voluut    tamdiu 

protrahunt 

15,  adition]em    hererfitatis.    Et     quid    ìnterea,    facient    creditoreò? 

qnid   ilio  tempore 

16.  fiet]    Ì7i^erea    de    sacris  quoriun  magna  erat  observatio  ?    ideo 

qui   testamenta  fa- 
ll, cientes]    scribunt    extraneos    heredes,    dant    eis    certum    tem- 

l>ns  (?) 
18 ]  ad  hereditatem,  quod  est  tale:  Titius  lieres    esto,    cer- 

nitoqife  in  die- 

19.  bus    ceot]um.    Si  non  creverit,  exheres  esto.  Ista  dicitin-  cre- 

tio  p?'opter  qìiod 

20.  tempus]     datur    ad    deliòerandum,    hoc   est    ad    decernendum; 

ideo 

21.  ita  dic]it<n'    quod    ad  hoc  accipitin'    tempus    ut  apnd  se  deli- 

beret  et  decernat 

22.  an    adeun]da    sit    hereditsi8.    'Ergo    ubi   dati^r    eresio,  aiit  adit 

i?i^ra    tempus  et  verba  dicit 

23 ]  SLUt  si  non  dixerit  ve/-ba  cre^ionis  i)?^ra  tempus,  exclu- 

ditur.  Quae  auttm  sunt 

24.  verba  cre]j5ionis  ?  Si  dicit;  Quod  ille  Gai?^s    me  scribsit  bere- 

dem,  adeo  cer- 

25.  noque    heredijtatem.    Nm    haec    verba    dixerit    i?i^ra    tempus 

quod  praefinivit  tes- 

26.  tator,  exjcluditttr,  etzam    si    prò  herede  gessit,  etm???si  teneat 

res  he7'ec?itarias; 

27.  nisi    ver]ba    dixerit   i?i^ra    dies    praestitutos,    heres    esse   D07i 

poterit:  et  scire 

28 tum]  vult  testator,  tempus  dat  ad  cro^ionem  et 

29.  quanquam    pleri]q«e    testatores  centuui    li  oh  dant,    po^e*^    qwi- 

dem  et  brevius 
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30.  tempus    dare;]    i^ofest  dicere:  cernito  in  diebi/s  X,  cernito    in 

diebtis  XX;  ipotest  et 

31.  longius]    constituere:    Cernito  et  in   biennio,  cernito  in  anno, 

32.  sed    vulgo]    datum    tempus  et  consuetum   est  centum    diebi^s. 

Dicit  ergo 

33.  heres    ha]ec    verba:    "    Adeo    cernoqwe    here^itatem.    „    'Nihil 

ciuaerìtur  nìsi  dic^fone 

Fdl.  108  Y.o 

1.  yerhoriim.    Ergo    in^ra   tempus  ubi  dicat,  noJi    i?i^eres^    ut    te- 

stamentum  probet?tr  iw^erira,  si  eat  e[t  gene- 

2.  ratim  dicat  unde  po^es^  probare  qiiod  verba  cre^ionis    dixerit. 

D[uos 

3.  ergo    adhibet    amicos    qinhiis  praesentibws  haec    ve?'ba    dicat. 

Quod  si  sin  [e  cretio- 

4.  ne  scriptus  fuit,  haec  verba  cre^ionis   dicere  non  cogetwr,  sed 

p[otest  prò 

5.  herede    gerendo    adqmrere    hereJitatem.    Q?àd  est  p?'o    herede 

gerere  '?  anim[uin 

6.  habere    capiendae    here6?itatis.    Ergo    si    at^t    rem    teneat   Siut 

pj'aesentibus  [amicia 

7.  dicat    veHe    se    he?'edem    esse,    satisiacit    adiifioni    hereditsitìa. 

Nawi  duobws  [mo- 

8.  dÌ3  ab    extraneis    heredibus  aditta'  here<it^as:  3iut  erezione    £iut 

prò  herede  gere[ndo; 

9.  creatone,  ut  verba  dicant?^r;  prò  herede,  ut    ostendat    se    ani- 

inum  [ba- 
io, bere  capiendae  herec?itatis,  sec^  heres  is  qui  cwr^  erezione  scrip- 
tus est  heres,  n[ec  verba 

11.  ore^ionis  dixerit,  heres  esse  nec  poterit.  Qui  aiitem  sine    ere- 

zione scrib[tus  est 

12.  veZ  cernendo    veZ  pj'o  herede  gerendo  potest  adqiàrere    heredi- 

tatem.  Ex  hoc    [ista 

13.  nascitwr    differentia:  Qwi  sine  erezione  scribtus   est   heres   po- 

test  medio  t[empore 

14.  repudiare    hered'itatem,    et    si    semel    repudiaverit    penitentia 

[actus 
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15.  redire  ad  heredit&tem  non  poterit.  Qwid  est  repudiare?    nelle 

ca[pere 

16.  herecfttatem;  contraria  distina^io,  repudiare.   Quomodo  distina- 

tio  cap[ien- 

17.  dae  here^ttatis  adqinrit,  sic  distina^zo  contrarisi  (hoc    est   vo- 

luntas  non  cap[ieii- 

18.  di)  tollit  hereditRtem.  Qui  sine  crei^ione  scribtus  est,  si  veZlit 

heres  e.9se,  est  heres,  et  [si  no- 

19.  lit  heres  esse,  perdit  herec?itatein.  Narn  quod  nudo  animo   ad- 

quìritiirj  nudo  an[imo 

20.  ami^ti  po^es^.  Ubi  autem  cum  creiione  acriptus  est  keres,    non 

aliter  excluditwr  [quam  si 

21.  tem.Tpus  transiverit  cretionìs  quod  a  testatore    praefinitum    est. 

Sicut  enim  [ad- 

22.  quirere  heredUatem  non  ipotesi  qui  cum  creiione    scriptus    est 

nisi  verba  dixe[rit 

23.  creù'onis  ìntrsi  t<?wpi/s,  ita  non  aliter    excluditur    nisi    exierit 

dies  cre^io[nÌ8. 

24.  Ergo  si  medio  tempore  dixerit  se  nolle  esse  he>'edem,  ni^iZ  ei 

praejudicar[i  potest,  nam 

25.  repudiare  lierecZitatem  non  po^es^,  quae  cum  creifione  deferatur, 

si  adhuc  [su- 

26.  ^erest  tempus  creifionis,  \)otest  verba  dicere  et  adqitirere  here- 

ditditem*  ubi  awtem  [sine 

27.  erezione  scriptus  est,  si  semel  repudiaverit,  pos/ea    per   peni- 

tenti[am 

28.  redire  non  poterit.  Hoc  etiam  circa  eos  servatur  qui  ab  inte- 

stato [vo- 

29.  ca,ntur  ad  herecZitatem.  Qui  ab  intestato  voca(n)iwr,  sicut  aw< 

cer[nen- 

30.  do  aut  prò  herede  gerendo    po^i^wr    hereditate,    contraria    di- 

stina^ione  potest  am[itte- 

31.  re  hereditatem.  Ubi  creifionem  accepit  heres  scriptws,  non  diu 

po^e.9^  t[ra- 

32.  bere  adifionem;  nam  aut  cogitt«r  intra  tempws  adire    hut    ex-» 

cluditifr  s[i  non 
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33.  adierifc.  Qui  sine  cre^zone  scribtus  est  tamdiu  ipotest  deliberare 
quamdm 

Fol   105  v.o 

1.  committitur,  si  per  lasciviam  smt  fervorem  aut  feritate??i  dam- 

num  [fecit, 

2.  tene^i^r  dominus  ut  aiit  daranum  susiineat  Siut  in  noxam  t[radat 

3.  animai,  sed  interest  utrwm  servi  filiive    nomme    noxalis    a.ctio 

propo[natur  an  nomine 

4.  animalium.  Na?}i  si  servi  filive  nomine  condemnatus  fuit   do- 

[minus  vel 

5.  pater  poen  in  noxam  dare,   Qiiam  mortuum,    co^zdem- 

n[atur;  ergo 

6.  noxali  acf/one    ipotest  servum  etiam  mortuum  in  noxam    dare, 

[et  non  solum  si 

7.  iottim  corpus  det,  liberat?«r,  sed  etiam  si  partem,  aliqt^am  cor- 

porzs;  deuique  tr[actatur  de 

8.  capillis  et    unguibits  an  partes  corporis   sint;   quid   enim    di- 

cunt 

9.  tationi  res(?)  actione(?)  foris  posita,  animai  m[or- 

tuum 

10.  dedi  non  ipotesi^  quae  rafio  est  ut  servi  mortui   etiam    dedan- 

tur?  voluere 

11.  raptorum  (?)    imponere  servis  vel  filiis  ut  delinqidntes    semet 

t[raderent  in  manum 

12.  vel  potestatem  dominorum Nomqwe    hoc    volebant   liberari 

a  dom[ino,  si  eum  qui  vi- 

13.  vus  delinquebat  non  poterat  dare  in  usmw  aut  reddere,  dabat 

[mortuum  in  no- 

14.  xam  Ergo  cum  praetor  corpus  te  dedere 

dom[ nisi 

15.  parentem  putes  jure  uti,  t[amen 

licet  do- 

16.  nimo  vel  parenti  etiam  occidere  eum  et  mortuum  dedere  d 

17.  patria  ipotestas  potest.  N[am 
18  Giim  patris    potestas  talis  est    ut   habeat  vitae    et   neces    (sic) 

po[testatem, 
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J9.  de  filio  hoc  tractari  crudele  85^  sed  qineti  (?)  mari  uon  est  san. 
pos^  r 

20.  aere,  sed  est  hoc jure  aut quod  praebebit  lex    XII    ta- 

hularum,  sed  deferre  hoc 

21.  debet    prop^er  caluraniam.    Ergo    ideo    mortuum    m^eres^  de- 

dere 

22.  ter    auimalibtts,  nec  est  Ucitum,    nisi  ter    ac^ionem    ponis    his 

quae  ragione  [caront. 
23        Nunc  admonendi  suraus  quod  judicfum in  pnm[is  ali- 

24.  enae    personae  constituet  actio[nibus]  sed  non   personis    legi- 

timum 

25.  stare  non  ipotest  cum  non  stet  judicium,  nec   actio    iw^eru[p]ta 

habebit  effectum 

26.  tractarat/s  quae  sint  legitima  juc?icia,  nisi  praetor    vel    praeses 

provinci^e  qui  haben  [ pro- 

27.  prio    nonii?ie  consistunt    legitimae    personae;    non    Bohim   \)cr 

nos  [ pos- 

28.  sumws  litigare,    Bed  eiiam  per  alias  (no7i  per  qusiscumqiie    sed 

per  certas)  person[as 

29.  cognitores   Mit    per  procuratores*  smf  per  tutore*  ».ut  curatore*, 

qui  prò  al[iis  praes- 

30.  entes  habeut  legitimas  personas.  His  quem&dmodum  tutor  nut 

[curator 

31.  constituant?<r  in  primo  co?/imentario  relat?ym  est.  Cognitor  cer- 

[tis  verbis  subs- 

32.  tituitur  et  a  praesente  p[ersona]  datur  hoc  modo:  no7i  ve^lim 

dare  te 

33.  ita:  dico  quod  tecum  agore  volo  de  illa  re,  hoc  est 

Fui.  105  r.o 

1 ]  cognitorem  (?)    ilh^m  Gaium  Semm,  SiUt   si    reus    veZlit 

dare  cognitorem:  quod  tu 

2.  mecum  age]re  vis  in  eam  rem,  do  tibi  cognitorem  illwm  Ga- 
ium Seiiim.  Ergo  ut  cog 

3 ]  constituatiór  eria  est  et  ver- 

horinn  dicere  praesens 
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7 ]  sed  etsi  absens  fuit  datus, 

non  est  vitiosa 
8.  si  ant]ea  cognitor  consenserit,  erit  cognitor procurator 


13 ]  oUemnibus  opponitwr,  si  praesens  non  est  da 


28.  liti  agjendae  admittitwr    adjecta    satisdatione    quia     qiiod    ex 
meo  man  dato 

Fol.   104  v.o 

1.  vindiciar2/m;  ergo  cum  duae  sin^  ac^iones  in  rem  et  in  perso- 

nam;  in  rem  a[ut  per  petito- 

2.  riam    formulam    agitwr    judicat^^m     solvi,    satisda^io     spon- 

[soris 

3.  per- sponsionem  prò  praede  litis  et  vmdiciarwm,  noTi  per  spou- 

sionem 

4.  de  ejus  ponitur  satis  datio  si  ne  len 

pro[praede  litis  et 

5.  viwdiciarum    et  incipias  quasi  novwm  audire  (?)    et   quaerere, 

ideo 

6.  Non  TAMEN  HAEC  SVMMA  SPONSIONES.  ì^on  ENIM 

7.  non  est  poene  sponsione 

8.  poenalis   sponsio,   ideo  nec  stipularlo  fit  interdum    nec    spon- 

sio  st 

9.  bavero  te  debere  mihi  XXV  dabis  alia  ex 

sponsio  poenal[is 

10.  ceri  ergo  ubi  poenali  sponsi 

11.  pulatio  sequitar;  dicit  nihil  debitor,  si  non  probat    hs   XXV 

deberi,  de 

12.  verbis  preferat  sponsio  esset  resti  pulatio  sibi  ut  pr«ejud[icialis 

13.  restipula«o.  OMNIA  JUDICIA  LEGITIM[0 

IVRE 
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14.  CONSISTVNT.  SEPE  TRACTANTES  DIXIMVS  Q[VIA 

15.  judices   non    legitima    sed  imperialia    judicia    dent;    de    hac 

parte  trac 

16.  legitimumque  in 

17.  ne  ex  loco  etiam  numerosissimi  litigatores 

18.  r         one  si  unus  judex  sit  et  civis  Romanus,  hoc  est  ex  no 

19.  si  in  urbe  Roma  vel  inter  primum  urbis  Rome  miliarium 

20.  judidum  tunc  videbitur  legitimum  judicium,  sed  si  aliquis  ex 

bis  no 

21.  rat,  non  erit  legitimum  judicium  sed  imperiale,  puta  si   non 

unus 

22.  sed  plures  judices  sint si  non  intra  primum  ur[bis  Roraae 

23.  miliarium  si  in  bis  locis 

24.  dicium    est,    et  si  aliquis  ex   litigatoribus    peregrinus   sit   ex 

bis. 

25.  ab 

26.  cìmus    quid  sit  legitimum,  quid   imperiale.    Ligitima    judicia 

anno  [et  sex  men- 

27.  aìhus    ex  lege  Julia    finiuntur,   deniq^e  si    [in]tra    annum    et 

sex  menses 

28.  gitimum  judicium  pronuntiatur 

29.  [Imperiale 

30.  autem  dicitwr  quia  imperio  ejits  coniìnetur  a  quo  cmicipitur, 

puta  praetoris 

31.  imperiale  tamdiu  viget  judicium  quamdiu  prfaetor]  et  pres[es]. 

Si  ille  ab 

32.  qui  incepit,  desinet 

33.  imperio  coTifcinentia  judicia,  quia  imperio  praetoris  vel   praesi- 

des  {sic)  continentur.  Nam  e 

Eoi.  104  r.o 

1.  potestatem    ha]bet  judicandi  quamàìn  ille  in  imperio  esf,  hoc 

es^  in  iriagistratu;  si 

2.  vero  cessajverit  potestos,  etiam  judex  desinit,  ut  apparet.  Er- 

go, quod  non  qi^alitas  ac^io- 

3.  nis  facit]  legitimum  judicium  8ed  numerus,  co?idicio  aw^  per- 

sonarwm  locus;  alioquin 
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4.  potest  legi tirala  esse  actio  et  tame?*    imperiale    esse  judtmim; 

po^esif  etmm  ipraetoria  esse  antio  et  iamen 
5 legitim]um  esse  judicium,  puta  ex  lege  Aqwilia  actio.  Le- 

gitimum  est  judècium 
6.  si  intra]    priraum  urbis   Romae    miliarium    agatwr;    noìi   erit 

lagitimum 
7 ]  si  non  ìnter  omnes  civis  Romanos  aed  ìnter  peregrinos; 

imperiale  est  judicium  si 

8.  non  unus]  detitr  jadex,  sed  et  plures,  non  erit  legitimum   aed 

i??iperia]e  et  te?'ri^orio  (?) 

9.  Vi  bonorum  raptort/m  aci^io  praetorm  est;  secZ  si  apwd!  unum  ju- 

dicem  civem  Romanum 

10 intra  u]rbem  veZ  intra  primura    urbis    Romae    miliarium 

'Romanus  civis 

11.  aget  centra  mult]os  litigatores,  erit  legitimum  judicium.  Vides 

qiiod  non  qi^alitas  ac^io- 

12.  nis ]  cat  legitimum  a,ut  imperiale  judicium,    se^^    numerus 

et  locus  et  condicio 

13.  personarum,    ut  dixijmus,  ratio  interest  ìnter  legitima   judicia 

et  imperialia.  Hoc  si  tenetis  jam 
14 ]  in  legitimo  judicio  ipso  jare  ac^io  consumitur,  in  impe- 
riali judicio  numqwam 
15 ]  si  Ipotest.  In  legitimo  judicio  non  omnis  ac^io  consumi- 
tur,  sed  ea  sola  quae  habet 

16.  per]soTiftlem    in  jus  ac^ionem,  nam  est  et  in  factwm    concepta; 

dicis:  Si  par- 

17.  ret ]o  tot  milia  vel  illam   rem    et   quidquià    te    d«re   facere 

Tpraestare  oportet,  ista  est  personal is 

18.  actio  in  jus]  co^^cepta;   nam  verbis  in  rem    ali[ter]    opponitwr, 

non  Ipotesi  consimile  legitimum 

19 ]  quomodo:  Si    parret  illwm  ^xxnduìn    meum    esse   ex  jure 

QuiritiuiUy  L.  Tit.  (?)  et  egeres  inlegiti 

20.  domin]um,  non    consumis  aciioneit.  Tamdiu   enim   po^esi  tibi 

competere  acf io  quaìnàin  domi- 

21.  nus  es;]  recte  dominus  qtmndoqt^e  dicit:  Si  parret  illam  meam 

esse  ex  jure  Quivitium 

^2 j  mus,  litigans  audiatitr  in  judiciis  dive^'sis  pos^   primam 

aciionem  fere 
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23 ]e  opponitwr  excep^fo  rei  in  judicium  (hoc  est    si   adhuc 

pendet  jadicium 

24 ]um)  deducte  si  judicata  in  legitìmo  judtcio  rei  judicate  de 

25 ]  Ì7ijudicate le  sed  ac^iones  quae  dicuntwr  in  facti^m, 

de  qtab'/s  jam 
26.  locuti    slumus  et  in  factum  ac^io  non  consumitur,    qitia    qttod 

isLotum  est  infecti^m  fieri  non  poiest,  puta 
27 ]e    ?iCiio  est  in  factwm;  Si  parrot  me  deposuisse  Sipiid    il- 

him  Gaium  Seium  illam  rem 

28.  non  redd]itam  esse  dolo  malo  illius  Gai  Sei,  condemna  ilhfm, 

]Srumq?<tìm  ex  eo  q^nod 

29.  factum  est  in]fecti(m  esse,  ciim  deposuisti,    potest.    Venis    et 

dicis:  Si  parret  me  deposuisse 

30 ..]    dicis:   q?<od  semel  facti^m  est  infecti/7?i  fieri  non    po^es^, 

si  quid  opponitttr  tibi  ex- 

31.  ceptione  quod    j]am  res  judicata  est  \el  in  judzcium    deducta 

est.  Ergo  neqtie  in  factum 

32.  actiones]  cojzsumunttir  neque  in  rem,  sed  sole   ac^iones    perso- 

nales  qime  habent  in 

33 factjum  inieniionem.  In  imperiali  huiem  judicio  numqwam 

acifio  consumitwr,  Bed  semper 

Nel  fol.  109  r.°  abbiamo  evidentemente  l'esposizione  di  quanto 
si  ritrova  in  Gaio  II,  163-170,  incominciando  dal  caso  di  resti- 
tuzione in  intiero  concessa  straordinariamente  da  Adriano  ad  un 
maggiore  di  25  anni,  che  aveva  adita  un'eredità  oberata. 

Proporrei  le  seguenti  saltuarie  modificazioni  (che  vorrebbero 
essere  correzioni)  alla  lezione  data  dallo  Chatelain.  i) 

Fol.  109  r.  1.  3  4:    postea  emersit  grande    debitum,  apparuit 

damnosa  |  [hereditas].  A  te  peto  2) 

i)  Mentre  questo    articolo  era  iniziato    ho    ricevuto    un    pregevole   scritto   dal   Prof. 

C.  Ferrini:  I  frammenti  di  diritto  pregiiistinianeo  del  palinsesto  di  Autun  (Estratto  dai 
Rendiconti  del  R.  Ist.  lombardo  Serie  II,  voi.  XXXII,  1899),  che  contiene  alcune  proposte 
di  correzioni,  delle  quali  io  qui  mi  gioverò,  indicandone  volta  per  volta  l'autore. 

2)  È  notevole  che  mentre  Gaio  II  163  i.  f.  ha  il  verbo  apparnisset,  in  Giustiniano  Inst. 
II,  19,  6  si  ha  nel  luogo  corrispondente  emersisset.  Ulpiano  lib.  16  ad  Sab.  nella  1.  2  §  i 

D.  de  cond.  ind.  12,  6  ha:  <  post  multum  tempus  emerserit  aes  alienum  »,  Il  nostro 
commentatore  ha  i  due  verbi  insieme. 
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1.  5:  si  talis  res  procedit....  (Fekrini). 

1.  6-7:  Nam  facile  impetrantur  ab  imperatore  ea  quae 

iam  ab  aliis  impetrata  sunt:  quia  aliut (Ferrini). 

1.  7-10:  quale  debba  essere  il  significato  è  chiaro,  ma  finché 
non  si  sia  letto  più  sicuramente  il  testo  è  difficile  proporre 
emendazioni:  nelle  lettere  rese  con  possunt  pup  praetorc.  po- 
trebbe celarsi  l'abbreviazione  di  praeses  provinciae  (Vedi 
VApographum  Studemundiano  di  Gaio  pag.  289). 

1.  11:  si  tolga  la  virgola  dopo  potest  e  si  ponga  invece  do- 
po miscuit  (cosi  anche  Fereini). 

1.  12:  in  integrum]  restituì (Ferrini)  —  hoc  (?),  invece 

di:  heres 

1.   13:  sed  debet]  ovvero:  sed  potest]  auxilium: 

1.  18:  ut  adejant  hereditatem....  ^)  —  Notevole  è  la  differenza 
tra  le  formule  usate  dal  nostro  autore  1.  18-19  e  1.  24-25  e 
quelle  di  Gaio  II  §  165-166.  Per  la  formula  "  Si  non  creve- 
rifc  „   vedi  IJlpiano  XXII,  34. 

1.  23:  cretionis]  aut  si....  (Ferrini). 

1.  27-28:    et  scire    |    [debes  quod  quantum]  vult 

(Ferrini). 

Fol.  108  v.*^  Continua  in  questa  pagina  il  commento  corrispon- 
dente a  Gaio  II,  166-171. 

1.  1.:  la  lezione  è  certamente  difettosa  e  difficile  a  correg- 
gere: il  senso  porterebbe  a  credere  che  si  incominciasse  a 
parlare  della  necessità  della  prova  di  aver  pronunziate  le  pa- 
role della  cretìo. 

1.  2-3:  se  fosse  certa  la  lezione   " d[uos]  |  er^o   adhibet 

amicos,,  si  avrebbe  una  sicura  conferma  dell'intervento  dei  te- 
stimoni nella  ci'etio,  già  in  base  a  Varrone  de  LI.  6,  8,  81  e  a 
Cicerone  ad  Att.  13,  46,  3  comunemente  ammesso,  sebbene 
quei  passi  si  riferissero  più  specialmente  all'ordine  dato  dal  te- 
statore: e  inoltre  si  avrebbe  il  numero  di  due  testimoni.  Ma 
la  lezione  potrebbe  essere  diversa,  per  esempio:  "  D[ebet] 
I  er^o  adhibere  „  o  simili. 

j)  Il  Ferrini  propone  invece:  «  ad  adeundjaw?  hereditatem»:  vedi  però  Gaio  II,  164. 
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1.  10:  hereditatis.  Sed n[isi  verba 

1.  11;  poterli;  qui  autem 

Fol.  105  Y.^  Il  contenuto  di  questa  pagina  è  dallo  Chaielain 
riferito  a  Gaio  IV,  9,  i)  ma  deve  più  propriamente  collegarsi 
a  quel  passo  del  libro  IV  di  cui  non  ci  restano  che  poche 
linee  nel  §  81,  e  ai  susseguenti  §§  82.  83.  Anzi  le  notizie 
dateci  relativamente  alla  grave  lacuna  del  §  81  costituiscono 
certamente  la  parte  più  importante  del  nuovo  testo  ora  edito, 
ed  è  rincrescevole  che  appunto  qui  la  lettura  del  palimpsesto 
sia  stata  tanto  difficile  che  in  più  luoghi  non  si  riesce  a 
intendere  il  senso,  né  è  neppur  possibile  proporre  probabili 
emendamenti.  In  ogni  modo  apparisce  confermata  la  conget- 
tura del  Huschke,  il  quale  fondandosi  sulle  Istituzioni  giu- 
stinianee IV,  9  pr.  riteneva  che  Gaio  parlasse  dell'  azione 
data  pei  danni  fatti  dagli  animali  e  quindi  della  noxae  da- 
tio  dei  morti.  Che  la  consegna  nossale  del  morto  non  fosse 
del  tutto  contraria  al  diritto  antico  resultava  già  dalla  da- 
zione del  cadavere  di  Brutulo  Papio  fatta  dai  Sanniti,  di 
cui  narra  Livio  VIII,  39,  14  (coni.  IX,  1,  6.  9  e  Zonaras 
VII,  26).  Ma  nessuno  forse  avrebbe  facilmente  ammesso  che 
tali  idee  durassero  anche  nel  diritto  privato  al  tempo  di  Gaio, 
e  molto  dopo  al  tempo  dell'autore  dei  nuovi  frammenti  di 
Autun.  Certo  dalle  Pandette  le  cose  ci  sodo  presentate  in 
modo  assai  diverso.  Per  l'azione  di  pauperie  nella  1.  1  §  13. 
14.  16  si  quadr.  paup.  9,  1  (Ulp.  lib.  18  ad  edict.)  si  dice 
che  la  morte  dell'animale  anteriore  alla  litis  contestatio  estin- 
gue l'azione;  la  morte  posteriore  alla  litis  contestatio  non  li- 
bera il  convenuto  dal  pagamento  della  litis  aestimatio^  se  non 
quando,  essendo  avvenuta  per  fatto  altrui,  il  convenuto  ceda 
all'attore  Vactio  legis  Aquiliae.  Notevole  in  questa  legge  è  la 
definizione  contenuta  nel  §  14:  Noxae  autem  dedere  est  ani- 
mal  tradere  vivum.  Le  stesse  cose  risultano  dalla  1.  37  §1 
ad  1,  Aquil.  9,  2  (lavol.  lib.  14  ex  Cassio).  —  Relativamente 


i)  Credo  però  che  si  tratti  di  un  errore  di  scrittura  e  che  Io  Chatelain  volesse  citare 
le  Istituzioni  di  Giustiniano  IV,  9. 
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all'azione  nossale  per  gli  schiavi  del  pari  si  dice  che  la 
morte  anteriore  alla  contestazione  della  lite  toglie  di  mezzo 
l'azione  (meno  il  caso  di  mora  in  accipiendo  iudicio):  1.  39 
§  4  de  nox.  act.  9,  4  (lalian.  lib.  9  dig.),  1.  42  §  1  eod. 
(Ulp.  lib.  37  ad  edict.),  1.  26  §  4  eod.  (Paul.  lib.  18  ad 
edict.),  e  risulta  che  la  morte  posteriore  toglie  al  convenuto 
il  diritto  di  liberarsi  con  la  noxae  ci  alio  e  lo  costringe  al 
pagamento  della  lltis  aestimatio:  arg.  1.  16  fle  nox.  act.  9,  4 
(lulian.  lib.  22  dig.).  Come  sospettar  dunque  nel  dij-itto 
classico  persino  la  disputa  se  i  capelli  e  le  unghie  del  morto 
fossero  parti  del  corpo  atte  a  liberare  il  domino,  che  le 
consegni  al  danneggiato?  E  dovremo  dire  interpolate  le  leg- 
gi delle  Pandette?  Difficile,  come  già  ho  detto,  è  la  lezione 
del  f.o  105  r.  e  ardua  l'emendazione,  che  io  non  starò  a 
proporre,  nemmeno  parzialmente,  per  quanto  riguarda  le  li- 
nee 1-22. 

Anche  le  liaee  23-27  presentano  non  lievi  difficoltà,  tau- 
to  più  che  male  si  adattano  a  Gaio  IV,  82,  di  cui  tuttavia 
riproducono  le  prime  parole. 

1.  32  seg.:  a  praesente  p[raesenti]  datur  hoc  modo:  si  ve- 
lini dare  te[cum  acturus]  j  ita  dico:  quod  tecum  agere  volo  de 
illa  re,  hoc  est  [fundo  in  eam  rem  (Ferrini). 

Fol.  105  r.^  Continua  in  questo  foglio  la  trattazione  della  materia 
contenuta  nei  §§  83  segg.  dal  lib.  IV  di  Gaio. 

1.  1  3:  do  libi]  cognitorem  illuni  Gaium  Seium;  aut  si  reus 
velit  dare  cognitorem:  quod  tu  |  [mecum  age]rc  vis,  in  eam  rem 
do  tibi  cognitorem  illuni  Gaium  Seium.  Ergo  ut  cog|[nitor] 
constituatur (Ferrini,  il  quale  muta  anche  aut  in  at), 

1.  8:  datio,  et  si  postjea  cognitor  (Ferrini). 

Fol.  104  v.o  Qui  è  trattata  la  materia  di  Gaio  IV,  91  segg., 
103  segg.  Notevoli  nelle  linee  6.  13-14  i  passi  testuali  di 
Gaio  IV,  94  e  IV,  103,  di  cui  sono  accennate  soltanto  le  prime 
parole  a  guisa  di  richiamo.  Nuova  è  l'espressione  imperiale 
iudicium  spesso  qui  ripetuta. 
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1.  1:  il  testo  non  sembra  accettabile,  dovendosi  invece  dire 
che  la  in  rem  actio  è  per  formulam  petitoriam  o  per  sport' 
sionem  (Gaio  IV.  91). 

1.  2  3:  si  per  petito]|riam  formulam  agitar,  iudicatum  solvi 
satisdatio  iw^erpon[itur,  si  |  per  sponsionem,  prò  praede  litis 
et  viudiciarum. 

1.  10  11:  ergo  ubi  poeuah's  spon8Ì[o  est  resti] |pulatio  se- 

quitiir:  dicit  enim  debitor:  si  non  probat  (probas?)  HS  XXV 
deberi 

1.  19  in  fine:  [accipiatur]  (Ferrini). 

1.  20:  aliquid (Ferrini). 

Fol.  104  r.  Continua  la  materia  della  pagina  precedente  (fol.  104 
V.),  cioè  il  commento  a  Gaio  IV,  104  segg.  ^)  Notevole  nella 
1.  23  seg.  il  modo  com'è  concepita  Vexceptio  rei  in  iudicium 
dedactae  (si  adhuc  pendet  iudicium). 

Notevoli  anche  le  formule  delle  azioni,  concepite  in  modo 
alquanto  diverso  da  quelle  riferite  da  Gaio,  e  in  cui,  se- 
condo r  uso  di  scuola,  le  parti  sono  rappresentate  da  me  e 
da  te. 

1.  2:  index  desinit  [esse  (?)].  Apparet  ergo  quod 

1.  3:  condicio  personarum  et  locus....  (similmente  Fer- 
rini). 
1.  5-9:  ....puta,  ex  lege  Aquilia  actio  legitima  est;  iudicium  | 
[autem  si  non  intra]  primum  urbis  Romae  miliarium  agatur, 
non  orit  legitimum.  |  [autj  si  non  inter  cives  romanos,  sed 
inter  peregrinos,  imperiale  est  iudicium;  si  |  [non  unus]  detur 
index  sed  plures,  non  erit  legitimum,  sed  imperiale.  E  con- 
trario (ovvero  ex  diverso)  |  Vi  honorum. 

1.  12:  fajciat  legitimum (Ferrini). 

1.  16:  in  ius  intentionem  (?).   Nam [ovvero:  in 

ius  intentionem^  non  etiam ] 


i)  Il  Ferrini  loc,  cit.  p.  2  a  proposito  di  questo  commento  osserva:  «  la  distinzione 
recisa  fra  actio  legitima  e  iudicium  legitimum  viene  in  buon  punto  per  risolvere  contro- 
versie in  questi  anni  molto  agitate.  »  Ma  io  non  vedo  che  il  nostro  prolisso  commenta- 
tore dica  alcuna  cosa  nuova  o  più  chiara  di  Gaio  IV  109,  sicché  chi  voleva  intendere, 
intendeva  bene  anche  prima. 
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1.  18  segg.  E  difficile  proporre  correzioni  per  queste  linee, 
senza  conoscere  con  precisione  le  abbreviature  del  palim- 
psesto.  Il  senso  naturalmente  è  dato  da  Gaio  IV,  106.   107. 

1.  28:  neque  eam  red]ditam (Ferrini). 

1.  30:  si  quidem 

1.  31:  ceptio  quod  i]am 

1:  33:  ius  concept]am  (Ferrini). 

Non  possiamo  chiudere  queste  brevi  osservazioni  senza  rin- 
graziare lo  Chatelain  della  sua  fatica,  e  senza  far  voti  che  presto 
egli  possa  compiere  1'  opera  della  prima  lettura  e  della  re- 
visione. 

Vittorio  Scialoja. 


Sulla  capacità  del  fiiius  familias 

DI  STARE  IN  GIUDIZIO 


I. 

1.  Mentre  già  il  ius  civile  riconobbe  la  capacità  d'obbligarsi 
al  fiiius  familias,  quella  d'acquistare  diritti  per  sé  egli  non  ebbe 
se  non,  in  certo  senso,  con  la  introduzione  del  peculio  castrense. 

Se  si  crede  che  la  capacità  d'  obbligarsi  si  sia  dovuta  affer- 
mare in  prosieguo  di  tempo,  dacché  il  filliis  familiari  ebbe  voto, 
non  altrimenti  che  il  pater,  nei  comizi  centuriati,  e  dunque  pari 
capacità  di  diritto  pubblico,  siffatta  origine  potrebbe  spiegare 
perchè  non  altrettanto  sia  stato  ammesso  relativamente  alla  filia 
e  alla  uxor  in  manu.    ^) 

lì  fiiius  familias  ebbe  anche  la  capacità  di  stare  in  giudizio, 
sia  come  attore,  sia  come  convenuto.  Che  un  tal  principio  non 
abbia  potuto  valere  per  le  legis  actiqnes,  è  un'opinione,  la  quale, 
per  quanto  se  ne  voglia  stimare  scarsa  la  prova  testuale,  (cfr. 
del  resto  ora  lo  Sch.  Sinait.  18)  vanta  troppe  ragioni  di  verosimi- 
glianza per  essere  seriamente  contestata.  2) 

i)  Gai.  Ili  104.  Se  qui  la  capacità  di  contrarre  obbligazioni  è  negata  anche  alla  per- 
sona in  mancipio,  è  da  ritenersi  che  ciò  sia  dovuto  al  fatto  che  originariamente  la  posi- 
zione deir//i  viancipio  <-sse  non  differiva  da  quella  del  servo,  e  che  poi  sempre  si  insistè 
sulla  servilis  causa  viancipii.  Cfr.  Gai  III  114. 

2)  Mandrv  Das  gemerne  F amilieng'ùterrecht  I  p.  115  segg. 
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É  pertanto  il  processo  formulare  che  primieramente  ci  dà  nel 
filius  familiae  una  persona  abile  a  figurarvi  come  parte. 

Il  nostro  studio  si  propone  di  ricercare  come  e  fino  a  qual 
punto  ciò  sia  accaduto. 

2.  La  possibilità  di  convenire  in  giudizio  un  filius  familias 
fu  ammessa  in  via  affatto  generale.  Era  una  conseguenza  cui  non 
si  poteva  sfuggire,  dopo  che  erasi  ritenuto  che  egli  potesse  va- 
lidamente obbligare  sé  stesso  tanto  per  contratto  quanto  per  de- 
litto. La  stretta  connessione  fra  i  due  principii  è  rilevata  espres- 
samente da  Gaio  (1.  29  D.  44.7). 

Filius  familias  ex  omnibus  causis  tamquam  pater  familias 
obligatur  et  ob  id  agi  cum  eo  tamquam  cum  patre  fa- 
milias potest. 

La  competenza  normale  dell'azione  contro  il  filius  "  tam  ex 
contractibus  quam  ex  delictis  „  è  affermata  in  termini  generali 
da  Ulpiano  (1.  3  §  4  D.  4.  4;  1.  57  D.  5.  1)  e  da  Paolo  (1.  24  D. 
12.  2).  Per  singole  azioni  la  riconoscono:  Gaio  e  Giuliano  (1.  5 
§  5  D.  44.  7)  per  le  azioni  de  effusis  e  de  positis,  Africano  (1. 
45  [46]  pr.  D.  3.  5)  per  1'  actio  mandati,  Pomponio  (1.  6  §  7  D. 
19.1)  per  Tactio  empti,  Paolo  (1.  36  §  1  D.  5.  3)  per  la  petitio 
hereditatis  e  l'actio  ad  exhibenrlum,  (1.  5  D.  13.  1)  per  la  con- 
dictio  furtiva,  (1.  6  §  1  D.  25.  2)  per  1'  actio  rerum  amotarum; 
Ulpiano  (1.  1  §  6  D.  9.  3)  per  l'actio  de  effusis  et  deiectis, 
(1.  10  §  2  15.  3)  con  riferimento  a  Papiniano  per  l'actio  ex  sti- 
pulatu,  (1.  1  §  42  D.  16.3)  per  l'actio  depositi,  (1.  11  §  8.  D.  44. 
2)  per  la  rei  vindicatio,  (1.  IO  §  2  D.  46.  1)  per  l'azione  nascente 
dalla  fideiussione,  e  ancora  per  questa  stessa  azione  Alessandro 
Severo  (1.  5  C.  4.  26).  ^) 

i)  Sebbene  l'editto  de  capite  minutis  sia  concepito:  «  Qui  quaeve...  capite  deminuti 
deminutae  esse  dicentur,  tJi  eos  easve...  iudiciuni  dabo  »,  pure  1'  azione  contro  il  capite 
deminutus  sarà  data  solo  in  quanto  nella  sua  attuale  condizione  possa  essere  convenuto: 
in  altre  parole,  finché  è  alieni  iuris,  solo  se  si  tratta  d'  un  filius  familias  o  d'  una  filia, 
purché  contro  di  questa  il  giudizio  sia  imperio  continens.  Cfr.  Gai.  IV  80  secondo  la  pro- 
babile restituzione  di  Huschkè.  Circa  la  ragione  di  quella  formulazione  dell'  editto  cfr. 
Lenel  Edictum  p.  95,  La  sentenza  ottenuta  contro  il  filius  familias,  o,  quando  è  lecito, 
contro  la  filia  familias,  potrà  nel  caso  di  cui  discorriamo,  a  differenza  d'ogni  altro,  dar 
luogo  ad  un'esecuzione  sul  patrimonio  che  fu  già  dei  capite  deminutus.  Tale  é  1'  effetto 
della  restituzione  promessa  dall'editto.  Cfr.  centra  Huschke  Gaius  p.  177. 
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L'obbligazione  del  figlio  e  quindi  la  pertinenza  dell'  azione 
era  indipendente  dall'esistenza  d'un  peculio  (1.  45  D.   15.  1). 

Il  principio  che  il  filius  familias  possa  essere  efficacemente 
convenuto  per  gli  atti  giuridici  da  lui  compiuti,  è  poi  indiscu- 
tibilmente presupposto  dall'edictum  de  capite  minutis  (1.  2  §  l 
D.  4.  5). 

La  procedura  non  subiva,  per  ciò  che  convenuto  era  un  fi- 
lius familias,  alcuna  variazione.  Cou  lui  poteva  agirsi  "  tamquam 
cum  patre  familias  „  (1.  39  D.  44.  7).  Cosi  egli  è  abilitato  a  co- 
stituirsi un  procurator  ad  defendendum  (1.  8  pr.  D.  3.  3  dove  però 
in  origine  ora  discorso  del  cognitor). 

È  chiaro  peraltro  che  la  mancanza  d'un  patrimonio  impedi- 
sce contro  il  filius  l'applicazione  d'un  mezzo  destinato  ad  ovviare 
alla  contumacia;  la  missio  in  possessionem  era  qui  impossibile. 

Come  ogni  altro  giudizio,  anche  quello  diretto  contro  il  filius 
poteva  metter  capo  alla  condemnatio.  Questa  è  prevista  espres- 
samente in  1.  3  §  4  D.  4.  4;  1.  57  D.  5.  1;  1.35  D.  9.  4;  1.  5  pr. 
D.  14.  5;  1.  3  §  11   D.    15   1;  1.  10  §  2  D.  46.   1. 

3.  Ma  potrà  la  condanna  ottenuta  eseguirsi  durante  potestate? 
La  questione  è  controversissima,  forse  irresolubile. 
A  parte  la  mancanza  di  fonti  esplicite  in  proposito,  basta,  ad 
intendere  perchè  la  disputa  si  faccia,  fermare  il  pensiero  su  que- 
sta semplice  considerazione:  a  che  prò  s'  agirà  col  filius  familias 
fin  d'ora,  se  l'esecuzione  del  giudicato  dovrà  differirsi  al  tempo 
in  cui  egli  sia  divenuto  sui  iuris?  0  se  l'actio  indicati  non  potrà 
colpire  il  pater  familias,  se  si  prescinda  dal  caso  che  ricorrano 
i  presupposti  della  in  rem  versio,  del  iussus  etc,  se  non  soltanto 
nei  limiti  dell'actio  de  peculio,  perchè  non  intentare  addirittura 
quest'ultima  contro   il   padre  ? 

Vero  è  che  a  queste  riflessioni  se  ne  possono  opporre  di  al- 
trettanto ovvie.  L'utilità  d'un  giudizio  contro  il  figlio,  sebbene 
per  ora  ineseguibile,  può  ben  essere  palese  nel  caso  concreto, 
per  es.  nei  riguardi  della  prova,  come  se  il  figlio  abbia  un  do- 
micilio diverso  da  quello  del  padre  (1.  3  e  4  D.  50.  1);  cosi  per 
le  stesse  ragioni  potè  parer  talvolta  vantaggioso  di  esperire  il 
giudizio  di  cognizione  in  confronto  del  filius,  e  verso  il  padre 
soltanto  quello  di  esecuzione.  Infine  non   si  pretende    di   negare 
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che  possa  anche  essere  stato  normale  1'  altro  modo  di  procedere. 
4.  Ma  vediamo  le  fonti.  Vuol  essere  primieramente  risoluta 
la  questione  se  durante  potestate  sia  proponibile  contro  il  figlio 
almeno  l'actio  iudicati.  II  Mandry  0  che  pur  nega  V  eseguibilità 
della  condanna,  confessa  che  nessun  giuridico  ostacolo  impedisce 
s'intenti  queir  azione,  dappoiché  essa  non  reca  seco  direttamente 
l'esecuzione,  ma  di  nuovo  mette  capo  ad  una  condanna  in  una 
somma  di  denaro,  e  1'  interesse  che  può  aversi  a  farla  valere  ri- 
siede nella  indiretta  coazione  che  evidentemente  con  essa  si  e- 
sercita  contro  il  filius  familias,  e  che  di  regola  avrà  menato  al 
pagamento  col  peculio  o  coi  mezzi  di  terze  persone,  nella  neces- 
sità di  far  stabilire  dal  giudice  in  caso  di  disputa  l'esistenza,  il 
contenuto,  la  perdurante  efficacia  della  condemnatio,  infino  nel 
riguardo  ai  beni  castrensi. 

Quest'ultima  ipotesi  va  messa  da  parte:  rispetto  al  peculio 
castrense  i  filii  familias  "  vice  patrum  familiarum  funguntur  „ 
nel  senso  più  ampio,  sino  alla  facoltà  di  disporne  per  testamento; 
e  quindi  non  può  cader  dubbio  circa  il  diritto  dei  creditori  di 
soddisfarsi  sur  esso  delle  loro  pretese.  Questo  significato  ha  la 
decisione  di  Ulpiano  (1.  33  ad  edict.)  in  1.  7  D,  49.  17  (cfr.  1.  31 
pr.  D.  11.  7) 

Si  castrense   peculium    maritus    habeat,  in    quantum     facere 
potest  condemnabitur,  quia  etinm  non  castreusibus    cre- 
di toribus  ex  80  peculio  magis  est  eum  cogi    respondere; 
dacché,  abbia  o  no  un  peculium  castrense,    sappiamo    già  che  il 
filius  familias  può  essere  convenuto  e  condannato  pei  suoi  debiti. 
Alla  legge  citata  par  contraddire  la  1.   1   §  9  D.  42.    6  (Ul- 
pianus  1.  64  ad   edict.) 

Si  filii  familias  bona  veneaut  qui  castrense  peculium  habet, 
an  separatio  fiat  inter  castrenses  debitores  ceterosque, 
videamus.  Simul  ergo  admittentur,  dummcdo,  si  qui 
cum  eo  contraxerunt,  antequam  militaret,  fortasse  de- 
beant  separari:  quod  puto  probandum.  Ergo  qui  ante 
contraxerunt,  si  bona  castrensia  distrahantur,  non  pos- 
sunt  venire  cum  castrensibus  creditoribus.  Item  si  quid 

i)  op.  cit.  p.  505.  Cfr.  anche  nello  stesso  scuso  Squittì  Bel  Se.  Alacedofita/to  p.  i6  seg. 
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in  rem  patris  versnm  est,   torte  poterit  et  creditori   con- 
contradici,   ne  castrense  peculium  inquietet,    cum  possit 
potins  cum  patre  experiri. 
Questo  frammento  non   può  essere  stato  scritto  nel    modo  in 
cui  si  legge  ora  da  Ul piano. 

Sorprende  innanzi  tutto  che,  mentre  prima  e  dopo  il  §  9  si 
discorre  del  diritto  alia  separazione  dei  creditori  dell'eredità,  nel 
nostro  paragrafo  si  venga  a  trattare  della  separazione  in  un  caso 
nel  quale  non  v'ha  riferimento  palese  ad  un  rapporto  di  succes- 
sione. E  del  resto  la  regola  che  qui  si  enuncia  è  tale  che  non 
può  non  valere  in  ambe  le  ipotesi,  o  che  la  vendita  abbia  luogo 
vivo  il  fiJius  familias,  o  dopo  la  sua  morte.  I  creditori  che  con- 
trassero con  lui  prima  che  egli  fosse  soldal.o  non  possono  concor- 
rere coi  castrensi:  per  arg.  a  contrario  si  dovrebbe  ritenere  che 
invece  quelli  i  quali  soltanto  dopo  divennero  suoi  creditori,  seb- 
bene non  per  causa  pertinente  al  peculio  castrense,  possano  con- 
correre ^).  Ciò  si  può  forse  pensare  che  suggerisca  un  mezzo 
per  conciliare  con  più  o  mono  di  sforzo,  la  1.  1  §  9  con  la  1.  7. 
La  costituzione  di  dote  si  deve  qua  supporre  avvenuta  quando 
già  il  marito  era  soldato;  solo  limitatamente  a  tale  ipotesi  il 
giureconsulto  avrebbe  opinato  "etiam  non  castrensibus  credito- 
ri bus....  cogi  respondei-e  ,. .  Ma  si  crederà  verosimile  che  se 
questa  circostanza  fosse  cosi  rilevante,  Ul  piano  non  v'avrebbe  ac- 
cennato in  qualche  modo  ?  Invece  egli  parla  in  via  affatto  gene- 
rale. Di  più  la  ragione  di  questa  distinzione,  nei  rapporti  tra 
creditore  e  debitore,  a  ben  guardara,  manca.  Dire  che  quelli  che 
contrassero  con  lui  quando  già  aveva  un  peculio  castrense,  o  sem- 
plicemente era  capace  di  averlo  (antequam  militaret),  poterono,  a 
differenza  dei  più  antichi,  fondarsi  su  questo,  è  lecito  fino  ad  un 
certo  punto  relativamente  a  quei  debiti  che  compongono  l'aes  a- 
lienum  extra  castra  contractum.  2)  Inoltre  la  separatio  lascia  sup- 
porre un  altro  patrimonio,  un'altra  massa  con  cui  il  peculio  ca- 
strense s'era  fuso  e  su  cui  i  creditori  esclusi  dal  peculio  debbo- 
no rivolgersi.  Da  ciò  anche  1'  opinione  dei  più  che  la  legge  non 
intenda  se  non  stabilire  un  ordine  di    preferenza  tra  i  vari  cre- 

i)  Pitting  Das  castrense  peculium  p.  162. 

2)  Giuliano  distingue  appunto  tra  le  due  categorie  di  creditori  in  1.  17  g  i  D.  29.  x. 
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ditori.  ^)  Ma  allora  perchè  il  giureconsulto  ne  tratta  per  inci- 
dente a  proposito  di  altra  mateiia  ? 

Del  creditore  che  può  agire  contro  il  padre  Ulpiano  scrive 
"  ne  peculium  inquietet  „  parole  che  inducono  meglio  nell'  opi- 
nione che,  come  questo,  neanche  gli  altri  possano  essere  soddi- 
sfatti col  peculio  castrense  (Item  ...  poterit  ....  contradici  ne  ca- 
strense rei.) 

Inoltre  è  da  notare  che  non  soltanto  possono  "  cum  patre 
experiri  „  coloro  la  cui  prestazione  ha  reso  possibile  laversiain 
rem  patris,  ma  tutti  indistintamente  i  creditori  del  figlio,  se  que- 
sti aveva  un  peculio  profettizio  o  era  stato  preposto  a  un'azienda 
commerciale.  Nella  1.  18  §  5  49.  J7  molto  esattamente  Meciano 
dichiara  non  responsabile  il  padre  dell'  "aes  alienum  quod  filius 
peculii  nomine,  quod  in  castris  adquisiit,  fecisse  dicetur  „  ma  di 
questo  soltanto.  Ed  è,  di  nuovo,  da  rilevarsi  che  la  distinzione  è 
sempre  fra  debiti  del  figlio  castrensi  e  non  castrensi;  non  già 
secondo  che  sian  fatti   prima  o  dopo  la  milizia. 

Se  le  difficoltà  esegetiche  del  passo  di  Ulpiano  sono  assai 
gravi,  non  ne  è  meno  censurabile  la  forma.  Proposta  la  questio- 
ne non  senza  una  certa  enfasi,  Ulpiano  risponde:  "  Simul  ergo 
admittentur  „  che  dovrebbe  venire  dopo  qualche  ragione  od  ar- 
gomentazione, che  peraltro  non  vi  sono.  Pessimo  è  "  dummodo 
si  qui....  fortasse  debeant  separari  „  per  indicare  l'eccezione.  Do- 
po che  il  giureconsulto  1'  ha  accettata  (quod  puto  probandum) 
torna,  ancora  con  un  ergo,  a  ripeterci  sostanzialmente  quel  che 
già  avea  detto.  L'  ultima  proposizione  è  a  sua  volta  sospetta  per 
il  "  forte  poterit  et  creditori  „  (a  quale  altra  persona  oltre  il 
creditore  ?)  e  per  l'espressione  di  cattivo  gusto  "  inquietare  pe- 
culium „. 

Dopo  ciò  sembra  che  l'interpolazione  si  possa  aver  per  si- 
cura. 2)  Più  difficile  è  ricercare  che  cosa  fosse  nel  testo  genuino 
d'UI piano.  L'insieme  del  contesto,  il  contenuto  stesso  del  passo 
cosi  interpolato  lasciano  credere  che   il  giureconsulto    avesse    in 

l)  Fritz  Ueber  fr.  i  \  g  de  separai.  Archiv  f.  civ.  Pr.  XII  pag,  328  segg.;  Sintenis 
III  g  141;  Vangerow  III  g  593  Aiim,  sub  II,  3;  Pitting  p.  162  segg,  ed  altri  citati  da 
Pitting  p.  163  n.  26. 

i\  l,a  ritenne  già  Fabro  lurispr.  Papin.  tit.  VI  princ.  V  ili.  3  \  Tractum, 
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mente  il  caso  dell'  acquisto  del  peculio  da  parte  del  padre  dopo 
la  morte  del  figlio,  nella  quale  ipotesi  diviene  particolarmente 
importante  il  distinguere  circa  il  diritto  t^à  ottenere  la  separa- 
zione fra  i  creditori  castrensi  e  i  non  castrensi  (inter  castrenses 
ceterosque),  i  quali  ultimi  solamente  possono  essere  nel  tempo 
stesso  creditori  del  filius   e    del  pater  familias. 

Checché  sia  di  ciò  (e  nulla  è  lecito  affermare  di  sicuro) 
il  principio  classico  pel  tema  nostro  è  quello  esposto  da  Ulpiano 
in  1.  7  D.  49.   17. 

5.  Che  le  stesse  conclusioni  debbano  valere  per  il  peculio 
quasi-castrense  s'  intende  di  per  sé:  e  cosi  anche  è  da  ritenere 
per  l'avventizio  irregolare. 

Invece  venendo  all'avventizio  regolare,^)  fa  difficoltà  ad  am- 
mettere ohe  su  di  esso  possano  soddisfarsi,  nolente  il  padre,  le 
obbligazioni  del  figlio,  il  diritto  di  usufrutto  che  ad  esso  spetta  e 
che  ne  sarebbe  evidentemente  leso.  Non  occorre  del  resto  avvertire 
che,  come  tutti  i  bona,  cosi  del  pari  gli  adventicia  si  intendono 
deducto  aere  alieno  (cfr.  1.  8  §  4  C.  6.61)  e  però  la  questione  non 
può  farsi  se  non  per  quelle  obbligazioni  che  il  filius  familias 
contrasse  indipendentemente  dall'acquisto  di  quei  beni.  Nessuno 
vorrà  sostenere  ora  che  sia  lecito  ai  creditori  del  figlio  di  meno- 
mare comunque  il  diritto  competente  al  padre:  ma  potranno  essi 
in  qualche  modo  toccare  la  nuda  proprietà?  Giustiniano  nella 
sua  costituzione  dell'a.  531  in  cui  regola  minutamente  il  rapporto 
tra  padre  e  figlio  circa  i  bona  adventicia,  mentre  stabilisce  che 
le  azioni  debbono  essere  esercitate  dal  padre  col  consenso  del  fi- 
glio, ha  cura  di  avvertirci  che  le  spese  della  lite  dovranno  es- 
sere sostenute  dal    padre: 

cum  enim  nuda  proprietas  apud  filium  invenitur,  ex  qua 
substantia  possibile  est  eum  sumptus  litis  dependere  ? 
(1.  8  §  3). 


1)  Dopoché  la  proprietà  dei  bona  materna  e  materni  generis  fu  attribuita  al  figlio, 
il  che  non  sembra  avvenisse  che  con  Teodosio  II  nel  426,  ed  ancora  soltanto  in  un'ipotesi 
particolare  (I.  io  C,  Th.  8.  18).  Per  la  storia  di  questo  riconoscimento  della  proprietà 
nel  figlio  compiutosi  a  grado  a  grado  cfr.  Brinz  III  g  463  p.  644  segg.  Le  costituzioni 
dei  successivi  imperatori  ci  mostrano  quello  stesso  procedere  incerto  e  tentennante  che 
si  ritrova  nell'  altro  tema,  per  piìi  lati  a  questo  somigliante,  dei  lucri  nuziali, 
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Di  qui  potremmo  trarre  un  argomento,  quantunque  indiretto, 
per  la  soluzione  che  andiamo  cercando,  se  pel  diritto  di  Giusti- 
niano la  risposta  negativa  non  fosse  già  resa  necessaria  dal  di- 
vieto d'alienazione  che  è  fatto  ai  figli  "  donec  parentes  vivunt  „ 
(1.  8  §  5  a).  ■! 

Per  l'epoca  anteriore  sarà  da  credere  che  potesse  aver  luogo 
la  vendita  dei  beni  del  figlio,  col  vincolo  beninteso  dell'usufrutto 
finché  vivrà  il  padre  ? 

Cuiacio  2)  sembra  aver  pensato  che  il  filius  familias  abbia 
la  facoltà  di  compiere  la  cessio  honorum,  anche  di  quelli  "  quae 
qiiandoque  habiturus  sit  ,,.  Ma  la  1.  13  D.  42.  5,  alla  quale  il 
grande  interprete  si  richiama,  non  ha  nulla  che  vedere  con  la 
questione.  Giustiniano  bensì  in  1.  7  C.  7.  71  concede  espressa- 
mente ai  filii  familias  di  poter  compiere  la  cessione  non  solo 
del  peculium  castrense,  ma  anche  delle  "  substantiae  quae  patri- 
bus  adquiri  vetitae  suut  „  e  finauco  del  "  peculium  quod  patre 
volente  possident  „  ,  che  è  quanto  dire  del  profecticium.  Ma  re- 
sta a  vedere  se  questo  diritto  sia  novamente  introdotto  dall'  im- 
peratore 0  se  egli  non  faccia  che  confermarlo. 

Potrebbe  meglio  giovare  invece  un  responso  di  Fufidio  rife- 
rito da  Paolo  (1.  29  D.  42.  5). 

Fufidius  refert  statuas  in  publico  positas,  bonis  distractis 
eius  cuius  in  honorem  positae  sunt,  non  esse  emptoris 
honorum  eius,  sed  aut  publicas...  aut  eius  cuius  in  ho- 
norem   positae  sint. 

Non  curandoci  dell'ipotesi  che  le  statue  siano  proprietà  pub- 
blica, che  quelle  nessuno  poteva  pensare  fossero  comprese  nella 
honorum  venditio  (a  questa  dovea  riferirsi  Fufidio  e  1'  autore  di 
cui  egli  riporta  "  refert  „  l'opinione),  l'essersi  proposto  il  dub- 
bio se  anche  1©  statue  fossero  divenute  del  honorum  emptor,  pro- 
va che  tutto  il  patrimonio  del  decotto,  qualunque  ne  potesse  es- 
sere l'utilità  attuale  per  chi  l'acquistasse,  e  qualunque  il  prezzo 
che  se  ne  potesse  ricavare  dalla  vendita,  fosse  in  essa  compreso. 

i)  Quel  che  debba  ritenersi  intorno  al  soddisfacimento  dei  debiti,  se  la  patria  potestà 
cessi  per  emancipazione,  o  se  muoia  il  figlio,  avuto  riguardo  all'  usufrutto  (della  metà  o 
intero)  che  rimane  al  padre,  vedi  in  Fritz  Archiv  f.  civ.  Pr.  XI  p.  32  segg. 

2)  in  lib.  41  Paul,  ad  edict.  ad  1.  45  de  peculio  {Opera  ed.  Neapol.  V  784). 
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Di  qui  deriva  che,  formatasi  la  categoria  dei  bona  adventicia, 
nella  honorum  distractio,  a  cui  siamo  colla  procedura  straordina- 
ria, cadranno  anch'essi,  salvo  sempre  l'usufrutto,  se  per  ipotesi 
la  distractio  abbia  luogo  perchè  esistono  altri  beni  del  figlio,  es. 
il  peculio  castrense. 

E  se  cosi  è,  quale  assurdo  v'ha  mai  a  ritenere  che  anche 
per  i  soli  bona  adventicia  si  possa  procedere  alla  vendita  ?  Una 
difficoltà  potrebbe  trovarsi  nel  diritto  che  il  padre  ebbe  sino  a 
Griustiniano  al  cosi  detto  praemium  emancipationis,  che  non  po- 
trebbe più  attuarsi  dopo  1'  avvenuta  soddisfazione  [dei  creditori 
sui  beni  avventizi,  ma  non  sarebbe  una  difficoltà  seria. 

6.  Adunque  l'esame,  da  cui  partivamo,  circa  la  possibilità  e 
l'efficacia  pratica  d'uu'actio  indicati  contro  il  figlio,  va  limitato 
all'ipotesi  che  egli  o  non  abbia  alcun  peculio,  o  solo  uno  profet- 
tizio, tale  cioè  che   è    giuridicamente  del  padre. 

Ora  può  ammettersi  che  egli  abbia  facoltà  di  pagare  col  pe- 
culio? La  cosa  non  va  seuza  contestazione.  Sembra  che  nei  limiti 
in  cui  il  padre  è  tenuto  de  peculio  manchi  ogni  ragionevole  mo- 
tivo per  rifiutare  al  figlio  la  facoltà  di  pagar  esso.  Se  debba  per- 
altro essergli  stata  concessa  l'administratio  o  libera  administratio, 
è  vecchia  disputa.  Si  può  pensare  che  sia  strano  invalidare  il 
pagamento  fatto  dal  figlio  col  peculio,  allorché  il  padre  può  es- 
servi astretto  con  l'actio  de  peculio.  Né  so  se  basti  rispondere 
che  egli  ha  tuttavia  diritto  a  dedurre  innanzi  i  crediti  propri  e 
quelli  delle  persone  soggette  alla  sua  potestà.  Potrebbe  repli- 
carsi che  il  figlio,  ove  abbia  cura  di  fare  quella  detrazione,  non 
pregiudica  ai  diritti  del  padre;  né  ancora  sarebbe  giustificata  la 
necessità  dell'administratio. 

L'  argomento  invocato  di  continuo  dal  Mandry,  che  cioè  le 
regole  circa  la  capacità  del  filius  familias  di  obbligare  il  padre 
e  la  facoltà  di  compier  atti  di  disposizione  sulle  cose  peculiari 
hanno  sfere  diverse  ed  autonome  d'applicazione,  parrà  esagerato 
a  chi,  studiando  i  testi  relativi  all' administratio  peculii,  osservi 
non  essere  aliene  ai  nostri  giureconsulti  le  considerazioni  di  pra- 
tica utilità  e  il  riguardo  al  risultato  economico. 

Del  resto  pel  servo,  pel  quale  valgono  del  pari  le  conside- 
razioni ora  sviluppate,  Giuliano  sembra  non  aver  richiesto  l'ad- 


Iè2  BULLETTliSfO    DELL^ISTITÙtO     DI     DIRITTO    ROMA  Nò 

niinistratio  (l.  19  D.  46.  1)  e  forse  neanche  Gaio  (1.  43  §  2  D. 
41.  1);  la  richiedono  Paolo  (1.  13  pr.  D.  12.  6)  e  Proculo  (1.  84 
D.  46.  3).  ^)  Sarà  quindi  nel  complesso  della  legislazione  giusti- 
nianea da  riguardarsi  come  necessaria  ?  ^^  E  si  potrà,  anche  ri- 
tenendo l'affermativa,  accogliere  un'opinione  diversa  riguardo  al 
filius  familias?  Pel  diritto  giustinianeo  ciò.  è  possibile  di  fronte 
alla  1.  7.  C.  7.  71.  Pel  diritto  classico  la  questione  rimane  insolubile, 
nella  singolare  oscillazioue  che  le  fonti  ci  offrono  fra  giurecon- 
sulti di  tutte  le  scuole  e  le  epoche  intorno  agli  atti  e  ai  casi  di 
disposizione  del  peculio  che  abbisognano  della  concessio  admini- 
•  strationis. 

Il  Brinz  3)  crede  che  almeno  la  condanna  giudiziale  equiva- 
lesse all'autorizzazione  paterna:  ma  di  certo  la  1.  53  D.  24.  3  da 
lui  invocata  non  prova  nulla.  4)  Altri  testi  esamineremo  piii  in- 
nanzi. 

7.  Tornando  all'  actio  indicati,  possiamo  dire  che,  a  parte 
l'ipotesi  che  il  figlio  trovi  garanti  per  la  cautio  iudicutum  solvi, 
la  questione  è  ridotta  a  sapere  se  poteva  aver  luogo  l'addictio. 

Si  oppone  che  l'esecuzione  personale  distrugge  il  diritto  del 
padre,  e  che  non  è  da  credere  la  si  sia  accolta  considerandola 
come  una  conseguenza  dell'equiparazione  del  filius  familias  alle 
persone  sui  iuris  in  diritto  pubblico,  poiché  l'istituto  delle  azioni 
nossali  dimostra  che  con  la  potestas  del  padre  si  è  voluta  conci- 
liare fin  la  responsabilità  del  figlio  a  causa  di  delitti. 

L'argomentazione  non  è  sicura  come  si  crede.  L'  accordo  tra 
la  potestà  patria  e  il  diritto  della  vittima  del  delitto,  che  sareb- 
be rappresentato  dall'  azione  nossale,  non  è  vero,  o  meglio,  lo  è 
in  altro  senso. 

Lo  studio  dell'origine  dell'azione  nossale  ci  apprende  che  il 
diritto  primitivo  dell'offeso  era  quello  di  trar  vendetta  dell'offen- 
sore e  però  di  impadronirsi  della  sua  persona.  La  potestà  di  altri 
su  lei  non  gli  toglieva  il  diritto:  che  se  il  padre  o  padrone  si 
fosse  opposto  colla  forza,  la  vendetta,  potendo,  si  sarebbe   consu- 

i)  Cfr.  tuttavia  Pernice  Labeo  I  p.  132  segg. 

2)  Per  l'affermativa  Mandry  op.  cit,  II  p.  95  segg. 

3)  Pand.  Ili  g  461  n.  39.  Ugualmente  Erman  Servus  vicarius  p.  522  n.  1. 
i^  Cfr,  Mandry  II  p.  97  segg. 
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mata  anche  sopra  di  lui.  Fu  lo  Stato  che,  imponendo  le  compo- 
sizioni legali,  noa  credette  di  costringervi  chi  non  era  1'  autore 
diretto  del  delitto,  ma  lasciò  a  lui  la  facoltà  di  liberarsi  al  modo 
antico  consegnando  il  colpevole.  Conciliazione  dunque  se  e'  è,  è 
tra  il  diritto  nuovo  e  l'antico,  tra  l'obbligo  a  pagare  una  somma 
e  la  consegna  del  colpevole,  la  quale  avea  luogo  contro  e  mal- 
grado la  potestà. 

Tanto  basta  contro  1'  argomento  del  Mandry  ripetuto  pedis- 
sequamente dagli  altri  ohe  si  sono  intrattenuti  su  questo  punto. 
Volgerlo  alla  tesi  contraria,  come  chi  dicesse  che  la  ductio  è  la 
sorte  riservata  all'indefensus  del  pari  nell'  azione  nossale  e  uel- 
l'actio  iudicati,  uon  mi  par  lecito,  sebbene  giovi  avvertire  che 
nella  manus  iniectio  contro  il  condannato  che  non  paga,  oltre  lo 
scopo  della  coazione,  è  innegabile  anche  un  certo  elemento  di  pe- 
nalità contro  la  dolosa  resistenza  del  debitore. 

8.  Lo  stesso  Mandry  confessa  del  resto  che  la  collisione  della 
patria  potestas  con  la  esecuzione  sulla  persona  è  rilevantemente 
attenuata  dopo  la  lex  Poetelia.  Ma  riman  semprej'inapplicabilità 
al  figlio  di  famiglia  dei  mezzi  concessi  al  debitore  per  liberarsi 
dalla  prigionia.  Come  poteva  egli  honam  copiam  iurare  f  Come 
ricorrere  al  rimedio  della  cessio  bonorum  f 

Ambedue  sono  impossibili:  e  che  perciò  ?  La  esecuzione  per- 
sonale non  ne  dipende  come  da  condizioni  necessarie:  si  tratta 
soltanto  di  mezzi  atti  a  farla  cessare.  L'  obbiezione  sostanzial- 
mente equivale  a  quest'altra:  è  possibile  un'esecuzione  personale 
contro  chi  non  è  esposto,  per  materiale  impossibilità,  all'  esecu- 
zione sul  patrimonio?  Approfondire  la  questione  non  si  può  se 
non  addentrandosi  nell'  esame  di  un'altra;  v'  ha  qualche  ragione 
non  puramente  storica,  che  abbia  .consigliato  il  mantenimento 
nell'età  classica  delle  due  forme  di  procedura  esecutiva  l'una  ac- 
canto all'altra  ?  La  ricerca  esce  dall'  ambito  del  nostro  studio 
presente:  né  probabilmente  essa  farebbe  fare  un  gran  passo  alla 
nostra  questione.  Rileverò  soltanto  che  1'  esecuzione  personale  è 
la  primitiva  e  Toriginaria  e  appare  ognora  come  la  principale,  la 
patrimoniale  sopraggiunge  più  tardi  e  sembra  teoricamente  stare 
in  seconda  linea,  sebbene  praticamente  sia  la  più  importante, 

Giustiniano  si  è  per  vero  proposto  la  domanda; 
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Si  enim  et  pater  familias  admittendus  est  propter  iniu- 
riaruin  timorera  ad  cessionis  flebile  veniens  adiutorium: 
quare  fìliis  familias  utriusque  sexus  hoc  ius  denegamus  ? 
Il  timor  iniuriarum  sarebbe  il  timore  d'una  esecuzione  sulla 
persona,  alla  quale  l'imperatore  vuole  che  il  figlio  possa  sottrarsi 
con  la  cessio  honorum.  Intanto  non  può  dubitarsi,  da  tutt^*   la    1. 
7  C.  7.  71,  che  la  facoltà  della  cessio  honorum  non  sia  stata  in- 
trodotta primieramente  da  Giustiniano: 

....  etsi  uihil  in  suo  censii  hi  qui  in  potestate  sunt  paren- 
tum  habent,  tamen,  ne  patiantur  iniuriam,  debet  hono- 
rum cessio  admitti. 
Se  non  ci  trae  in  inganno  la  imprecisione  della  frase  adoperata 
(propter  iniuriarum  timorem,  ne  patiantur  iniuriam)  l'imperatore 
sembra  aver  presupposto  nella  sua  riforma  la  possibilità  di  una 
esecuzione  personale.  Era  questa  data  già  dall'  antico  diritto  o 
dipendeva  anch'essa  dal  nuovo  ?  Non  è  sicuro;  ma  certo  quella 
frase  di  Giustiniano  non  autorizza  a  concludere  che,  poiché  la 
honorum  cessio  non  può  essere  stata  consentita  dalla  giurispru- 
denza classica,  essa  debba  aver  negato  l'esecuzione  personale  con- 
tro il  filius  familias.  Più  probabile  è  invece  che  tutto  ciò  sia 
dovuto  alle  tendenze  umanitarie  dell'imperatore.  Nella  costituzio- 
ne citata,  è  vano  sottilizzare,  egli  ammette  la  cessione  anche  del 
"  peculium  quod  patre  volente  possident  „  ,  un  principio  che  non 
può  essere  classico.  Tanto  lo  preoccupa  che  i  figli  patiantur  iniu- 
riam! Si  crederà  che  sia  stato  proprio  lui  a  render  possibile  u- 
na  tale  iniuria,  ammettendo  l'esecuzione  personale  non  consen- 
tita sin  allora  dal  diritto  vigente  ?  Gl'iniuria  temuta  non  è  quella 
d'una  esecuzione  sulla  persona,  o  bisognerebbe  piuttosto  opinare 
che  sia  stata  già  conosciuta  dal  diritto  anteriore. 
Soggiungerò  ancora  una  considerazione. 

A  proposito  delle  azioni  nossali  è  Giustiniano  che  ha  scritto 
(§  7  I.  4.  8): 

Sed  veteres  quidem  haec  et  in  filiis  familias  masciilis 
et  feminis  admiserunt.  Nova  autem  hominum  conversa- 
tio  huiusmodi  asperitatem  recte  respuendam  esse  existi- 
mavit  et  ab  nsu  communi  haec  penitus  recessit:  quis 
eiiim  patitur  filium  suum  et   maxime-  filiam    in    noxam 
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alii  dare,  ut  paene  per  corpus  pater  magis  quam  filius 
periclitetur,  cum  in  filiabus  etiam  pudicitiae  favor  hoc 
bene  excladit  ?  et  ideo  placuit  in  servos  tantuminodo 
noxales  actiones  esse  proponendas,  cum  apud  veteres 
legum  commentatores  invenimus  saepius  dictum  ipsoa  fi- 
lios    familias  prò  suis  delictis  posse  conveniri. 

Chi  ha  di  queste  idee  non  è  credibile  si  sia  indotto  ad  in- 
trodurre un  sistema  di  esecuzione,  che  vi  contraddice  apertamente, 
e  che,  in  ipotesi,  non  sarebbe  esistito  prima.  Sarebbe  logico  inve- 
ce che  lo  avesse  abolito  sé  già  lo  trovava  dinnanzi  a  sé. 

Mette  conto  di  rilevare  che  la  considerazione  finale  di  cui 
si  fa  forte  Giustiniano  per  proclamare  abolita  in  principio  quella 
noxae  deditio  che  pei  figli  era  già  uscita  prima  dall'uso  ^),  è 
meno  che  sufficiente. 

Ciò  che  giustificherebbe  la  mutazione  non  è  tanto  che  i  figli 
possano  esser  convenuti  pei  propri  delitti,  quanto  che  possano 
pagarne  la  pena.  Ora  se  l'azione  era  data,  come  nossale,  contro 
il  padre,  ciò  significherà  che  il  figlio  non  avea  modo  di  pagare 
neppure  di  persona  ? 

Ritorniamo  cosi,  per  altra  via,  all'  argomento  che  dall'  esi- 
stenza delle  azioni  nossali  vedemmo  aver  tratto  il  Mandry. 

Val  qui  la  medesima  spiegazione. 

Le  azioni  nossali  son  date  per  ciò  che  il  padre  non  deve 
esser  costi-etto  a  soddisfare  la  pena  pecuniaria  dovuta  pel  delitto 
del  figlio;  ma  basta  che,  come  già  una  volta,  cosi  anche  ora  egli 
abbandoni  il  colpevole  nelle  mani  della  vittima.  L'  impossibilità 
doll'esecuzione  sulla  persona  del  figlio  non  cade  punto  in  consi- 
derazione: quella  dell'esecuzione  sul  patrimonio  invece  si,  che  al- 
trimenti la  vittima  avrebbe  chiesto  il  prezzo  della  composizione 
legale  direttamente  al  figlio. 

9.  Da  questo  considerazioni  mi  sembra  che  si  possa  ottenere 
intanto  un  primo  frutto:  che,  lo  dica  o  no  Giustiniano,  le  due 
mutazioni  di  diritto,  quella  per  cui  si    nega  1'  azione    nossale    a 


i)  In  diritto  non  pare  sia  stata  abolita  se  non  da  Giustiniano.  Egli  stesso  in  una  sua 
costituzione  del  530  sembra  indicarla  come  esistente  <  Pro  eo  qui  non  servus  sed  liber 
et  suae  potestatis  est,  noxalem  moveri  actionem  impossibile  rei.  »  1.  ai  g  5   i.  f.  C.  6.  2. 
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causa  dei  delitti  del  figlio,  e  l'altra  per  cui  deve  esser  possibile 
l'esecuziotie  d'una  condanna  sul  patrimonio  di  diritto  e  di  fatto 
(peculio  profettizio)  del  figlio,  sono  in  istretta  colleganza  fra  loro. 
S'aiFaccerà  anche  spontaneo  il  dubbio  se  quei  testi  in  cui  più 
è  accentuata  la  possibilità  di  una  esecuzione  della  condanna  con- 
tro il  figlio  non  siano  per  avventura  interpolati. 

Dobbiamo  anzitutto  considerare  alcune  leggi  relative  alle  a- 
zioni   nossali. 

Callistrato  (1.  2  edicti  monitorii)  in  1.  32    D.    9.    4  enuncia 
senza  alcuna  limitazione  il  principio. 

Is  qui  in  aliena  potestato  est,  si   noxam    commisisse  di- 
catur,  si   non  defendatur  ducitur. 
In  aliena  potestate  è  tanto  il  servo  quanto  il   filius  familias. 
Nella  legge    immediatamente    seguente    Pomponio    (1.   14    ad 
Sab.)  si  esprime  in  modo  affatto  diverso: 

Noxali  iudicio  invitus  nemo  cogitur  alium  defendere  sed 
carerò  debet  eo  quem  non  defendit,  si  servus  est:    quod 
si  liber  est  qui  in  potestate  sit,  indistincte  ipsi    sui  de- 
fensio  danda  est: 
e  Giuliano  (1.  4  ad  Urseium  Ferocem)  continua: 

quotiens  enim  nemo  filium  familias  ex  causa  delieti  de- 
fendit, in  eum  iudicium  datur. 
Conclude  Ulpiano  (1.  41   ad  Sab.) 

et  si   condemnatus  fuerit,  filius    indicatum   f;icere  debet: 
tenet  enim  condemnatio.  Quin   immo  etiam  illud    dicen- 
dum  est  patrem  quoque  post  condemnationem  filii   dum- 
taxat  de  peculio  posse  conveniri. 
Il  Mandry  sui  testi  sopra  trascritti   ragiona  in  questo   modo. 
Essi,  poiché  stabiliscono  che  la  sentenza,   resa  ex  delieto  filii  fa- 
milias contro  di  lui,  deve  essere  da  questo  aden.:piuta,  se  il    pa- 
dre non  ha  voluto  assumerne  la  difesa  e  perciò  si  é  dovuto  agi- 
re in  suo  confronto,  ed  anzi  in  tal  caso  ammettono  anche  la  ductio, 
cioè  l'esecuzione  personale,  autorizzano  a  concludere  che  in  altri 
casi  di  azione  ex  delieto,  se  il   pater  familias  non   ha   rifiutato  la 
defensio,  e  tanto  meno  se  la    condanna    sia   seguita    ex  negotiis, 
non  competa  la  immediata  eseguibilità. 

Ma  da  quelle  leggi  possono  trarsi,  per  lo  meno,  ulteriori  il- 
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lazioni.  Principalmente  questa,  che,  se  il  padre  non  difende  il 
figlio  ex  causa  delieti,  si  debba  agire  col  figlio  per  poi  costrin- 
gere il  padre  ad  eseguir  la  sentenza  nei  limiti  del  peculio.  Cosi 
appunto  in  base  ai  nostri  frammenti  opina  Huschke.  i) 

Ora  uà  tal  principio  parrai  contraddica  al  diritto  classico.  0 
il  pater  familias  confessa  di  avere  nella  sua  potestà  il  colpevole, 
ed  egli  viene  costretto  o  a  difenderlo  o  a  darlo  in  nossa,  sotto 
la  minaccia  di  subire  un  iudicium  sine  noxae  deditione:  tranne 
che  non  sia  in  grado  di  farlo,  perchè  non  ha  la  potestà  di  fatto, 
quella  che  Paolo  definisce  "  praesentis  corporis  copiam  faculta- 
temque  „  (1.  215  D.  50.  16)  e  Ulpiano  "  facultatem  et  potesta- 
tem    exhibendi  „  (1.  21  §  3  D.  9.  4). 

Allo  stesso  rischio  era  esposto  chi  negasse  falsamente  d'  a- 
vere  la  potestà,  o  tacesse  all'interrogatio.  2) 

Cotesta  condizione  di  diritto  ci  è  esposta  nella  maniera  più 
precisa  da  Callistrato  nella  1.  32  cit. 

Is  qui  in  aliena  potestate  est,  si  noxam  commisisse    di- 
catur,  si  non  defendatur,  ducitur:  et  si  praesens  est  do- 
minus,    tiadere    (Callistrato:  mancipio  dare)    eum  et    de 
dolo  malo  promittere  debet. 
La  seconda  proposizione  "  si  praesens  est  dominus  rei.  „  la- 
scia incerto  se  nell'  "  is  qui  in  aliena  potestate  est,,  ,  almeno  se- 
condo l'intenzione  del  giureconsulto,  si  comprenda  anche  il  figlio. 
Che  i  compilatori  abbiano    omesso  o  interpolato    qualcosa  non  si 
vuole  escludere.  Ma  non  è  lecito  riconoscere  più  che    una    mera 
possibilità  alla  opinione  di  Schlesinger  3)    che  Callistrato,  invece 
di  dir  subito  "  ducitur  „  4)   abbia  distinto  prima  tra   il    figlio    e 
lo  schiavo,  e  che  in  ogni  caso  debbano  essere  interpolate  le  pa- 
role "  et  si  praesens....  debet  „,  bensì  nel    testo    genuino    debba 
essere  stato  scritto  press'  a  poco  "   et  si  praesens  est    pater    aut 


1)  Nexum  n.   184. 

2)  Cfr.  Lenel  Edictum  §  58. 

3)  Ueber  die  defensio  bei  Noxalklagen  Zeitschr,  f.  Rechtsg,  Vili  p.  229. 

4)  Insostenibile  è  l'opinione  di  Bethmann-Hollweg  Civilprozess  II  p.  571  n.  74  (ac- 
colta anche  da  Mandry  li  p.  618  n.  6)  che  il  ducitur  si  riferisca  anche  alla  esecuzione 
personale  in  base  alla  condanna  ottenuta  contro  il  figlio  stesso.  Cfr.  contro  anche  Schle- 
singer p.  229  n.  45. 
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dominus  mancipare  vel  ia  iure  cedere  vel  tradere  eum  et  de  dolo 
malo  promittere  debet  „.  Tutte  queste  ipotesi  presuppongono  anzi- 
tutto che  Callistrato  abbia  trattato  nel  nostro  fr.  tanto  del  servo 
quanto  del  filius  familias.  Or  se  ciò  è  probabile  (!'  is  qui  in  a* 
liena  potestate  est  indica  tutti  i  soggetti  al  pater  familias),  non 
è  necessario. 

Del  pari  scrive  Gaio  (1.  6  ad  edict.  prov,): 

Habenti  in  potestate  liberum  est  evitare  iudicium,  si 
indefensam  eam  personam  relinquat,  sed  buie  uecesse 
est  ius  suum  ad  actorem  transferre,  periude  ac  si  dam- 
natus  esset  (1.  29  h.  t.) 
dove  1'  "ea  persona,,  ,  se  pur  non  si  riferisce  soltanto  al  filius,  per  lo 
meno  non  v'è  ragione  di  credere  abbracci  unicamente  il  servo. 

D'altronde  non  ci  è  noto  avvenisse  diversamente  pel  figlio, 
né  è  verosimile.  Di  certo  consentire  che  il  padre  possa  in  con- 
seguenza della  condanna  del  figlio  essere  convenuto  con  1'  actio 
iudicati  de  peculio,  è  togliere  a  lui  la  facoltà  che  gli  compete  di 
scegliere  tra  la  soddisfazione  della  pena  e  la  noxae    deditio.  ^) 

Ma  restan  due  casi:  che  il  pater  familias  taccia  o  neghi  di 
avere  la  patria  potestà,  e  l'offeso  non  si  senta  sicuro  di  poter 
fornirne  la  prova,  e  però  s'appaghi  della  ductio,  a  cui  può  ri- 
correre se  lo  schiavo  è  presente;  ed  anche  che  l'avente  la  patria 
potestà  sia  assente. 

Potrà  l'attore,  come  quando  si  tratta  d'uno  schiavo,  ottenere 
senza  più  dal  pretore  il  decreto  che  lo  autorizzi  a  compier  la 
ductio? 

Qua  si  può  chiedere  se,  data  la  capacità  del  figlio  a  stare  in 
giudizio,  non  debba  1'  attore,  prima  che  il  magistrato  emetta  il 
suo  iussus,  dimostrare  il  fondamento  della  propria  pretesa,  otte- 
nendo la  condanna  del  figlio. 

Or  che  questo  abbiano  ammesso  i  giureconsulti  romani  non 
v'ha  a  priori  ostacolo  serio  per  non  crederlo.  Del  resto  un  tal 
principio  ci  è  attestato  da  Giuliano  (1.  éfi  Digest.)  in  guisa  inec- 
cepibile: 


i)  Facoltà  che  le  fonti  rilevano  come  un'esigenza  della    massima    equità.   Cfr.    §  2 
4.  8;  1.  2  pr.  D.  9,  4;  1.  3  D.  2.  10;  1.  7  g  i  D.  39.  2;  1.  61.  g  5  D.  47,  2;  Gaius  IV.  75. 
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Si  filli  nomine  cum  patre  iniuriarum  agere  velim    et   is 

procuratorein  det,  non  intellegitur  filius  defendi,  nisi  iu- 

dicatum  solvi  satisdatur:  et  ideo   actio    adversus    filium, 

tamquam  a  patre  non  defendatur,   danda  erit.  (1.  36    D. 

47.  10). 

Poiché  il  procuratore  del  padre  non  presta  la    satisdatio  iu- 

dicatam  solvi,  come  dovrebbe,  non  può  dirsi  che  il  padre  assuma 

regolarmente  la  difesa  del    figlio:  questi  è    ammesso    pertanto    a 

difendersi  da  sé. 

E  una  supposizione  gratuita  dello  Schlesinger  ^),  dovuta  al 
pregiudizio  di  una  falsa  tesi,  che  questo  testo  sia  interpolato. 
Giuliano  dovrebbe  aver  scritto  "  et  ideo  iussu  praetoris  filius, 
tamquam  a  patre  non  defendatur,  ducendus  erit,,.  L'a.  non  riflette 
che,  se  è  vero  che  Giustiniano  ha  mutato  il  diritto  delle  azioni 
nossali  per  delitti  del  filius  familias,  la  mutazione  consiste  tutta 
nell'averle  per  questo  capo  abolite.  L'azione  è  data  ora  contro  il 
figlio  sempre,  e  non  più  soltanto  quando  "  a  patre  non  defenda- 
tur „.  Se  il  frammento  di  Giuliano  avessero  voluto  i  compilatori 
mettere  in  armonia  col  diritto  nuovo,  essi  avrebbero  dovuto  ad- 
dirittura sopprimerlo.  2) 

La  legge  34,  che  è  dello  stesso  Giuliano,  può  bene  esprime- 
re dunque  il  vero  diritto  classico: 

Quotiens  enim  nemo,  filium  familias  ex  causa  delieti  de- 
fendit,  in  eum  iudicium  datur. 
Anzi  troverei  che  solamente  chi  accolga  l'opinione  che  il  fi- 
lius familias,  non  già  ogni  qualvolta  sia  indefensus,  ma  soltanto 
quando  lo  sia  perché  non  v'é  il  padre  tenuto,  o  perchè  l'attore  non 


i)  Nocheinmaldie  defensiobei  Noxalklagen  Zeitschr.  f.  Rg.  IX  p.  24osegg.  Schlesinger 
è  costretto  anche  dalla  propria  supposizione  ad  attribuire  al  passo  nella  compilazione  un 
senso  che  non  è  affatto  quello  espresso  dalle  sue  parole.  Inoltre  i  compilatori  avrebbero 
interpolato  anche  la  prima  parte,  dove  in  origine  si  sarebbe  Ietto  «  et  is  filium  cognito- 
rem  vel  procuratorem  det  »;  tutto  ciò  per  giungere  al  risultato  che  il  filius  nelle  azioni 
nossali  dove  riguardarsi  come  defensor  del  padre  ed  esser  tenuto  alla  cautio.  Su  di  che 
vedi  più  oltre. 

2)  Merita  d'esser  ricordato  che  il  §  128  dell'  Editto  di  Tcodorico  ammette  il  figlio  a 
difendersi  da  sé,  ove  non  Io  faccia  il  padre. 
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crede  costriiigervelo  coi  mezzi  a  ciò  predisposti,  ma  ricorre  alla 
ductio,  debba,  prima  di  esser  ductus,  potersi  difender  da  se,  pos- 
sa rendersi  ragione  dell'"indistincte  ipsi  sui  defensio  danda  est,, 
che  leggiamo  oggi  in  Pomponio. 

Lenel,  pel  quale  anche  la  frase  "  in  eum  iudicium  datur  „ 
è  sospetta  d'interpolazione  (vix  sunt  luliani-Paling.  I  p.  496  n.  2) 
annota  al  nostro   passo:  indistìncte...  danda  est  Triboniani  ^) 

Di  certo  nel  pensiero  di  questo  autore  1'  interpolazione  sa- 
rebbe avvenuta  in  conseguenza  del  §  7  I.  4.  8,  per  cui  a  cagion 
del  figlio  non.  si  danno  più  azioni  nossali,  ma  è  convenuto  esso 
stesso.  Peraltro  perchè  si  direbbe  allora:  indistincte  ?  Non  ba- 
stava far  dire  a  Pomponio,  non  altrimenti  che,  secondo  conget- 
tura il  Lenel,  si  sarebbe  fatto  dire  a  Giuliano;  ipsi  sui  defensio 
danda  est,  in  eum  iudicium  datur  f  Sia  che  il  "  quotiens  nemo 
filium  familias  ex  causa  delieti  defendit  „  di  Giuliano,  dai  com- 
pilatori attaccato  al  passo  di  Pomponio  come  per  motivarne  la  de- 
cisione, li  abbia  fatti  ricordare  della  mutazione  giustinianea  per 
cui  il  figlio  in  ogni  caso  doveva  esser  convenuto  direttamente, 
sia  che  con  quell'indistincte  essi  sopprimessero,  alla  lor  maniera, 
la  menzione  d'una  distinzione  contenuta  in  Pomponio,  senza  poi 
accorgersi  che,  per  quanto  avessero  tolto,  probabilmente,  dal 
frammento  di  Giuliano  qualche  nota  che  meglio  precisava  il  con- 
cetto genuino  del  giureconsulto  (cosi  come  sta  ora  pare  che  val- 
ga anche  nel  caso  che  l'attore  possa  e  voglia  organizzare  il  iudi- 
cium sine  noxae  deditione),  tuttavia  una  distinzione  tornava  a 
porsi  Col  "  quotiens  „  ^\  qualunque  delle  due  ipotesi  si  prefe- 
risca, la  conseguenza  che  ne  discende  è  sempre,  che,  attesa  la 
sua  capacità  a  stare  in  giudizio,  il  figlio  famiglia  possa  sostenere 
la  difesa  di  sé  stesso. 

10.  Dopo  ciò  sarebbe  importante,  se  si  potesse,  fissare  quanto 


i)  Paling.  II  p.  126  n.  5. 

2)  Distinzione  per  giunta  falsa  in  diritto  giustinianeo,  in  cui,  abolita  l'azione  nossale 
pei  delitti  del  figlio,  non  restava  in  qualunque  caso  se  non  l'azione  diretta  contro  di  lui. 

Cfr.  SCHLESINGER  op.   cit.   p.   235. 
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v'ha  di  puro  nel  frammento  di  Ulpiano  si  intimamente  collegato 
ai  precedenti.  ^) 

La  seconda  proposizione  "  quin  immo  etiam posse  conve- 

niri  „  la  quale  non  s'  accorda  col  diritto  classico  delle  azioni 
nossali,  e  che  ne  per  la  forma  né  pel  contenuto  si  manifesta  in- 
terpolata (perchè  i  giustinianei  avrebbero  inteso  il  bisogno  di 
dare  l'azione  contro  il  padre  "  post  condemnationem  filii  „  dopo  la 
1.  7  Cod.  cit-.  del  531  ?)  può  far  pensare  che  nel  contesto  origi- 
nario Ulpiano  alludesse  al  figlio  convenuto  ex  negotiis,  contro 
cui  la  condanna  vale,  ma  non  può  eseguirsi  verso  il  padre  se 
non    "  dunltaxat  de  peculio  „. 

In  quest'ipotesi  acquista  interesse  per  noi  la  frase: 

et   si  condemnatus  fuerit,  filius  iudicatum    facere   debet; 
tenet  enim  condemnatio. 

È  dessa  genuina  ?  Se  lo  fosse,  oltre  che  confermarci  la  va- 
lidità della  condanna,  il  che  già  ci  era  notori,  ci  assicurerebbe 
inoltre  che  il  figlio  condannato  iudicatum  facere  debet. 

Che  cosa  importeranno  più  precisamente  queste  parole?  Che 
il  figlio  debba  pagare,  ma  con  che  ?  Sembra  che  esse  non  signi- 
fichino se  non  che  l'actio  indicati  (cfr.  Gai.  Ili  180  i.  f.)  è  fon- 

i)  Secondo  Schlesinger  p.  226  seggf.  il  filius  familias  non  avrebbe  potuto  assumere  la 
propria  difesa  se  non  avesse  prestato  la  cautio  iudicatum  solvi.  Sul  proposito  le  fonti 
tacciono  e  le  osservazioni  dell'  a.  non  convincono  di  questa  necessità.  Anzi  la  1.  56.  D, 
47,  IO  cit.  vi  sta  piuttosto  contro;  donde  anche,  a  quel  che  pare,  il  tentativo  mal  riuscito 
di  Schlesinger  per  eliminarla.  Finché  la  vittima  del  delitto  sperimenta  1'  azione  contro  il 
padre,  il  figlio,  che  intervenga  al  giudizio  come  defensor  di  lui,  deve  certamente  dar  cau- 
zione (1.  14  D.  2,  8).  Ma  la  questione  non  sta  qui.  Avrà  il  pretore  autorizzato  1'  of- 
feso a  compier  la  ductio,  allorché  egli,  abbia  o  no  altri  mezzi  a  sua  disposizione,  la  chie- 
da ?  Schlesinger  (p.  229)  sembra  dubitare  della  possibilità  d'una  ductio  filii  familias  inde- 
fensi.  Il  dubbio  non  è  ragionevole,  a  mio  modo  di  vedere,  se  non  partendo  dalla  consi- 
derazione che  si  ha  di  fronte  una  persona  capace  di  essere  convenuta  per  i  propri  atti 
giuridici  (negozi  e  delitti),  la  quale,  in  quanto  difende  sé  stessa,  è  da  credersi  non  sia 
tenuta  nemmeno  alla  cautio.  In  questa  condizione  di  cose  non  è  probabile  che  in  luogo 
dell'«indistincte»,  che  anche  Schlesinger  ritiene  interpolato,  sia  stato  scritto  «si  iudicatum 
solvi  satisdederit  >.  La  distinzione  da  noi  supposta  Schlesinger  considera  inverosimile 
perchè,  per  lo  meno  nell'epoca  imperiale,  il  filius  familias  non  poteva  esser  dato  noxae 
contro  la  sua  volontà.  Neanche  di  ciò  è,  per  quel  che  mi  sembra,  riuscita  all'a.  la  di- 
mostrazione. 

2)  Ulp.  1.  7  disput.  —  Filius  familias  prò  patre  poterit  fideiubere  nec  erit  sine  effectu 
haec  fideiussio,  primo  quidem,  quod  sui  iuris  effectus  potei  il  Iciieri  in  id  quod  facere 
potest,  dein  quod  et,  dum  in  potestate  manet,  condemnari  potest  (1.  io  §  2.  D.  46.  i). 
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data  contro  il  figlio,  dopo  di  che  naturalmente  il  giureconsulto 
può  essere  stato  indotto  a  dichiarare  che  la  stessa  actio  indicati 
si  dà  contro  il  padre  de  peculio. 

Anche  in  altro  luogo  (1.  11  ad  edict.)  Ulpiano  sembra  aver 
parlato  dell'actio  indicati  diretta  contro  il  filius  familias: 

Filius  autem  cum  et  ipse  possit  vel  in    potestate 

manens  convenir!,  vel  etiam  emancipatus  vel  exheredatus 
in  id  quod  facere  potest,  et  quidem  in  potestate  manens 
etia'n  invito  patre  ex  condemnatione  convenivi^  auxilium 
impetrare  debebit,  si  ipse  conveniatur. 

Ma  Lenel  ^)  annota:   verba  "  et  quidem conveniri  „     ad 

rem  non  sunt  nec  videntur  Ulpiani  esse. 

11.  Sopra  abbiamo  affermato  che  non  è  possibile  si  sia  data 
de  peculio  contro  il  padre  l'actio  indicati  nascente  da  condanna 
del  figlio  ex  delieto,  allorché  questa,  come  ormai  sappiamo,  era 
possibile  nel  diritto  classico. 

Poiché  questa  tesi  é  ben  lungi  dal  potersi  considerare  paci- 
fica, e  d'  altro  canto  importa  per  l'esegesi  dei  passi  fin  qui  di- 
scussi una  dimostrazione  più  precisa  di  essa,  è  opportuno  arre- 
starci ad  esaminarla. 

Può  parere  stia  contro  alla  nostra  asserzione  la  1.  3  §  11  D. 
15.  1; 

Ulp.  1.  29  ad  ed.  —  Idem   [Papinianus]  scribit    iudicati 
quoque  patrem  de  peculio  actione  teneri,  quod  et  Marcel- 
lus  putat,  etiam  eius  actionis  nomine,  ex  qua  non  potuit 
pater  de  peculio  actionem  pati;  nam  sicut  in  stipulatioue 
contrahitur    cum  filio,   ita  iudicio  contrahi:    proinde  non 
originem    iudicii  spectandam,    sed    ipsam    iudicati    vel  ut 
obligationem.    Quare  et  si    quasi    defensor    condemnatus 
sit,  idem  putat. 
A  questa  legge  infatti  si  richiama    lo    Huschke    per    la    sua 
opinione  contraria.  La  legge  é  tra  le  più  note  e  le  più  tormentate 
per  opera  di  coloro  che  hanno  studiato  gli  effetti  della  litis  con- 
testatio.    Da   altro  punto  di  vista  essa    eccita   qua  la    nostra  at- 
tenzione. 

i)  Paling.  II  p.  471  n.  i. 
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Ribadire  il  principio  che  per  cause  delittuose  non  si  dà 
l'actio  de  peculio  è  financo  inutile. 

Ulpiano  (1.  2  disputat.)  in  1.  58  D.  50.  17  lo  esprime  in 
modo  generale: 

Ex    poenalibus  causis  non    solet   in    patrem    de    peculio 
actio  dari. 
Ma  tuttavia  si  noterà  subito  il  solet,  che    fa    pensare    ad    ec- 
cezioni I).  In  1.   1   §  7    D.  9.  3  lo  stesso  Ulpiano  (1.  23  ad    edic.) 
scrive    dell'aotio  de  efìusis  et  deiectis  che  essa    non    compete   de 
peculio  coatro  il  padre   "  quia  non  ex  contractu  venit  „: 
In  ipsum  itaque  fìlium  haec  actio  competit. 
Nel  §  8  la  questione  torna  a  farsi    rispetto  al  servo:'  utruin 
noxalis  actio  danda  sit,  quia  non  est  ex  negotio  gesto,  an  de  pe- 
culio, quia  non  ex  delieto  servi  venit. 

Il  giureconsulto  le  nega  ambedue,  pur  ritenendo  "  impunitum 
servum  esse  non  oportere  sed  extra  ordinem  officio  iudicis  corri - 
gendum.  „ 

Se  il  servo  non  è  equo  resti  impunito,  par  che  altrettanto 
debba  valere  pel  figlio.  Orche  gioverà,  in  pratica,  che  egli  possa 
esser  convenuto  direttamente  ? 

A  meno  di  ammettere  la  possibilità  di"  un' esecuzione  perso- 
nale contro  di  lui,  non  resta  se  non  supporre  che  poi  il  padre 
sia  esposto  all'actio  iudicati. 

Le  nostre  fonti  ci  permettono  di  risalire  a  Giuliano,  conie  a 
colui  che  per  lo  meno  fissò  definitivamente  la  teoria  secondo  la 
quale  pei  cosi  detti  quasi  delitti  non  si  dà  né  azione  nossiile,  ne 
azione  de  peculio. 

Gaius  1.  3  aureor.  —    luliano  placuit  in  patrem  nc- 
que de  peculio   neque    noxalem    dandam    esse    actionem, 
sed  cuin  ipso  filio  agendum  (1.  5  §  5  i.  f.  D.    44.  7;  cfr. 
§  2  I.   4.  5). 
Ora  avrebbe  Giuliano,    se    poi    sulla    condanna    del    figlio  si 
fosse  potuto  agire  contro  il  padre,  omesso  di  avvertirlo;  o  non  lo 
avrebbero  fatto  Gaio  ed  Ulpiano,  mentre  le  loro   sentenze    hanno 

i)  Così  Faber  Ervores  dee.  78  err.  4  trova  l'eccezione  nell'ipotesi  che,  condannato 
il  figlio,  si  dia  contro  il  padre  l'actio  iudicati  de  peculio.  Ma  altri,  meglio,  potrebbe  ve- 
derla nel  caso  che  studieremo  ora  della  condictio  furtiva, 
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tutta  l'aria  di  voler  escludere  qualsiasi  responsabilità  del  padre, 
responsabilità  che  invece  in  definitiva  peserebbe  su  di  lui,  salvo 
quella  limitazione  processuale  che  1'  attore  debba  innanzi  con- 
durre il  giudizio  contro  il  figlio? 

Ancora  Ul piano  (1.  1  ad  edict.  aedil.  curul.)  relativamente 
alle  azioni  edilizie  sentiva  il  bisogno  di  confutare  1'  obbiezione 
che  da  una  certa  loro  natura  penale  potea  volersi  trarre  per  non 
concederle  contro  il  padre  de  peculio: 

quamvis  enira    poenales  videantur  actiones,    tamen    quo- 
niam  ex  contractu  veniunt  rei.  (1.  23  §  4  D.  21.   1) 
Cfr.    anche  Paolo  (1.   19  ad  edict.) 

dabitur  in  dominum  de  peculio  actio,  non  noxalis:    quia 
ex  negotio  gesto  agitur  (1.  4  §  1   D.  11.  5).. 
ì?.  Vero  è  che  si  è  preteso  trovare  nelle    fonti    affermata  la 
responsabilità  peculiare  del  pater  familias  in  taluni  casi    di    de- 
litto. 

Per  la  maggior  parte  di  questi  non  c'è  di  vero  se  non  un 
errore  d'interpretazione,  come  ha  dimostrato  il  Mandry^),  alle  cui 

osservazioni  possiamo  rimandare  il  lettore. 

Non  rimangono  che  due  delitti:  il  furto,  e  quello  che  può 
dirsene  una  varietà,  la  rerum  amotio. 

La  prima  difficoltà  risiede  nel  determinare  la  natura  della 
condictio  furtiva.  Se,  conforme  all'opinione  di  molti,  se  ne  ripone 
la  base  nell'ingiusto  arricchimento,  essa  dovrebbe  riguardarsi  na- 
scere quasi  ex  contractu,  ed  intanto  non  sarebbe  più  .strano  che 
il  padre  fosse  tenuto  de  peculio. 

Ma  comunque  al  nostro  scopo  basta  che  non  la  si  possa  an- 
noverare fra  le  azioni  ex  delieto;  ed  appunto  il  fatto  accertato 
che  la  condictio  si  dà  senza  limitazione  contro  gli  eredi  lo  esclude. 

D'altro  canto  non  si  può  seriamente  contestare  che  nella 
condictio  furtiva  classica,  qualunque  ne  sia  stata  l'origine,  pene- 
trano taluni  elementi  propri  delle  azioni  nascenti  da  delitto:  essa 
è  divenuta  l'azione  normale  per  conseguire  il  risarcimento  del 
danno  prodotto  dal  furto.  Poiché  la  condictio  ebbe  acquistato  sif- 
fatta funzione,  la  circostanza  che  è  un  delitto  a  darle    vita    non 

I)  Op.  cit.  II  p.  235  segg. 
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poteva  non  influire  anche  sulle  regole  circa  la  pertinenza  di  essa 
a  cagione  dei  delitti  de'  soggetti  al  potere  del  pater  familias. 
Oltre  la  natura  formale  i  Romani  vollero  tener  conto  dell'origine 
più  intima  dell'azione. 

Per  l'actio  rerum  amotarum  Paolo  espressamente  rileva  (1. 
37  ad    ed.): 

Haec  actio,  licei  ex  de/icto  nascatvr^  rei.  (1.21  §  5  D.  25.  2). 
Per  questa  anzi  sembra  che  l'origine  sostanzialmente    penale 
abbia  prodotto  delle  discrepanze  sinanco  intorno  alla  responsabi- 
lità degli  eredi.  Cosi  è  che  mentre    Paolo    (1.  7  ad    Sab.)    affer- 
mava che 

heres  mulieris  ex  hac  causa  tenebitur,  sicut  condictionis 

nomine  ex  causa  furtiva  (1.  6  §  3  D.  25.  2) 
cioè  in  solido,  gli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  accordano 
l'azione  contro  i  successori  "  non  in  solidum  sed  quantum  ad  eos 
pervenit  „  (1.  3  C.  5.  21).  Le  due  decisioni  sono  assolutamente  in- 
conciliabili: col  declinare  della  giurisprudenza  il  punto  di  vista 
sostanziale,  che  portava  ad  equiparare  l'actio  rerum  amotarum 
alle  azioni  ex  delieto  reipersecutoriae,  dovea  facilmente  avere  il 
sopravvento  su  quello  formale. 

Quel  che  per  l'actio  rer,  amot.  rispetto  agli  eredi  ordinarono 
alla  fine  del  3.°  secolo  gli  imperatori  surricordati,  ammisero  una- 
nimi i  giureconsulti  classici  per  la  condictio  furtiva  rispetto  al 
padre.  Essa  si  dà  contro  di  lui  de  peculio  solo  "  in  id  quod  ad 
patrem  pervenit  „  (1.  3  §  12  D.  15.  1).  Il  medesimo  accade  del- 
l'actio  rer.  am.  (1.  3  §  12  cit.).  Ma  se  si  esaminano  minutamente 
le  fonti,  si  troverà  come  i  giureconsulti  non  si  muovessero  qui 
su  un  terreno  del  tutto  sicuro. 

XJlpiano,  nel  fr.  or  citato,  dopo  aver  detto  che  "  Ex  furtiva 
causa  filio  quidem  familias  condici  posse  constat  „  continua: 

An   vero  in  patrem  vel  in    dominum    de    peculio    danda 

est,  quaeritur.  ^> 
Ancora  Ulpiano  dava    la    cosa    come    controversa,    o   almeno 
controvertibile,    sebbene  ai  suoi  tempi  fosse  accolto    il   principio 


i)   Senza  ragione  Faber  Errores  dee,  78  err.  3  dichiara  interpolata  la  1.    3    g   12  D, 
15.  I  da  «  an  vero  >  in  poi. 
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"  in  quantum  locupletior  dominus  factus  esset  ex  furto  facto, 
actionem  de  peculio  dandara  „.  Probabilmente  a  fissare  cosi  la 
teoria  contribuì  l'avviso  di  Labeone,  cui  Ulpiano  si  richiama: 

Idem  Labeo  probat,  quia  iniquissimum  est  ex  furto  servi 
dominum  locupletari  impune. 
La  disputa,  se  prima  o  dopo  Labeone  v'è  stata,  e  la  motiva- 
zione ch'egli  ne  dà,  dimostrano,  a  mio  parere,  chiaramente  1'  in- 
certezza esser  nata  dal  concorrere  di  quelle  diverse  considerazioni. 
Per  la  limitazione  delia  responsabilità  del  padre  all'arricchi- 
mento si  offrivano  poi  ai  giureconsulti  altri  esempi^)  che    dovet- 
tero tanto    più  esser  seguiti,  in  quanto  un  altro    punto    di    vista 
tendevH  a  far  escludere  affatto  la  responsabilità  peculiare.  Mi  ba- 
sterà citar  quello  dell'interdictum  unde  vi. 
Commentando  le  parole  della  formula: 

unde  tu  illum  vi  deiecisti  aut  familia  tua  deiecit, 
Ulpiano  (1.  69  ad  edict.)  scrive  (1.  1  §  15  D.  43.  16): 

Quod  igitur  additur  "  aut  familia  tua    deiecit  „    merito 
scriptum    est  in  eum  casum,    in    quem    familia    mea   vi 

deiecit Nec  gravari  debet  dominus  qui  non  iussit,  si 

servorum  suorum  factum  praestaret,  etsi  non  iussu    eius 

deiecerunt:  nam  non  gravabitur  hoc  nomine,  quippe  cum 

aut  pervenit  ad  eum  aliquid  et  restitueret,  aut  non  per- 

venit  et  ipsos  servos  maleficii  causa  noxae  dedendo    in- 

demnis    erit:    quod  enim  noxae    dedere    compellitur,    in 

damno  non  debet  reputare,  cum  servus  hoc  possit  domini 

deteriorem  condicionem  facere  (cfr.  1.   16  eod.)^) 

L'interdetto  è  dato  direttamente  contro  il  dominus,    questi  è 

chiamato  a  rispondere  per  la  formula  stessa  degli  atti  di  violenza 

compiuti  dai   suoi    schiavi,  e  tuttavia  il    giureconsulto    distingue 

secondo  che  a  lui  sia  pervenuto  o  no  alcunché  dal  delitto.  Nella 

seconda  ipotesi  non  deve  esser  tenuto  oltre  la  noxae  deditio. 

Il  passo  è  interessante  proprio  pel  tema  nostro.  Qui,  dove  la 
responsabilità   diretta  e  illimitata  del    domino    sembra    scaturire 


i)  Cfr.  Mandry  II  p.  240  segg. 

2)  Il  testo   non  è  senza  menda.  Cfr.  Mommskn  ad  h.  1.  Lenei.  Ulpianus  1524.  Ma  il 
contenuto  n'è  sicuro. 
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dalle  parole  stesse  dell'interdetto,  i  giuristi  romani  hanno  imposto 
la  stessa  limitazione  all'arricchimento,  che  ritroviamo  nella  con- 
dictio  furtiva,  la  quale  compete  contro  il  pater  familias  non  di- 
rettamente ma  de  peculio,  perchè  per  essa,  a  difìérenza  dell'  in- 
terdetto, vale  la  m.assima  che  non  possa  esserne  convenuto  (s'in- 
tende, direttamente)  chi  non  commise  il  furto: 

numquam  euim  ea  condictione  alius  quam  qui    fecit  aut 
heres  eius  tenetur  (1.  5  D.  13.  1  Paulus  1.  9  ad  Sab.). 
Non  basta:  per  il  di  più  haa  dato  l'interdetto  come  nossale. 
Ora  anche  questo  secondo  principio  è  accolto  nella  condictio 
furtiva. 

Ulpianus   1.    41  ad  Sab.   —    Si    servus    vel    filius    fami- 
lias^)  furtum  commiserit,  condicendum  est  domino  id  quod 
ad  eum  pervenit:  in  residuum   noxae    servum    (Ulp.    eiim 
Cfr.  Lenel  Paling.  II  p.   1167  n.  1)  dominus  dedere  po- 
test  (l.  4  D.  13.  1). 
Come    potè    concedersi  un'azione  nossale    sulla    base    di    un 
quasi  contratto?    È  ciò  che  si  domandano  gli  autori,    i  quali   se- 
guono circa  la   natura    della    condictio   furtiva    l'opinione    domi- 
nante. ^) 

L'interpretazione  di  Savignys),  per   cui    egli  stesso   confessa 
di  aggiungere  al  testo    qualche  cosa  di  cui    non    v'ha    parola,   è 


i)  Faber  Errores  dee.  78  err.  2  ritiene  <  vel  filius  familias  »  un  glossema.  Non  lo 
crederei:  l'opera  dei  compilatori  si  è  probabilmente  esercitata  nel  restringere  al  dominus 
la  seconda  parte  del  testo  che  contempla  la  noxae  deditio,  ond'è  che  il  «  vel  filius  fami_ 
lias  >  par  oggi  che  stuoni. 

i)  Cfr.  tra  altri  Girard  Des  actions  noxales  in  Nouv.  Revue  hist.  de  droit  XI  p. 
416  n.  I. 

3)  Sistema  V  p.  627  seg^.  (trad.  Scialoja).  Ne  accolgono  la  spiegazione  Schwanert 
Naturalobligatioìieti  p.  250  segg.  Vangerow  III  §  679  Anm.  2.  Desjardins  Traile  du 
volti.  278.  Girard  Manuel  p.  401  n.  4.  —  Dernburg  Pand.  II  g  139  n.  2,  senza  occuparsi 
della  1.  cit.  afferma  non  esistere  condictio  furtiva  noxalis.  Brinz  II  §  301  naviga  in 
piena  incertezza.  A  nota  31  scrive;  «  damit  »  cioè  noxae  servum  dedere  potest  «  ist  keine 
noxalis  actio,  sondern  eine  weitere  Modifikation  gemeint,  welche  die  condictio  erleidet, 
wenn  sie  gegen  den  Herrn  des  diebischen  Sklaven  stattfindet:  Haftung  bis  zu  dem  quod 
ad  eum  pervenit,  und  Loskauf  von  dem  Uebrigen  durch  Ucberlassung  des  Sklaven  »,  ma 
dichiara  anche  a  n.  15:  <  Die  condictio  welche  nach  1.  4  u.  1.  19  de  eo  quod  ad  eum  per- 
venit wider   den  Gewalthaber    des    Thàters  geht,    kann nicht condictio    furtiva 

sondern  nur  e.  ex  iniusta  causa  sein:  die  daneben  angezogene  noxalis  actio  ist  keii}(; 
Qondictio  ». 
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inaccettabile.  "  In  residuum  „  iJ  padrone  sarebbe  convenuto  con 
l'actio  furti  la  quale  è  certamente  nossale.  Ma  l'actio  furti  mira 
alla  pena  e  non  al  risarcimento  del  danno,   tanto  meno  residuale. 

Non  meglio  plausibile  è  la  spiegazione  proposta  dall'  Acca- 
rias^),  che  del  resto  trova  ragionevolissima  quella  del  Savigny. 

Il  domino  perseguito  con  la  condictio  furtiva  poteva  fare 
l'abbandono  nossale  senza  perciò  sottrarsi  a  una  condanna  de 
lucro.  Per  tal  modo  si  semplificavano  le  cose,  risparmiandogli  di 
subire  due  giudizi  successivamente,  il  secondo,  s' intende,  con 
l'actio  furti.  Questa  interpretazione  sarebbe  suggerita  da  1.  2  §  3 
47.  1.  (Ulp.  1.  43  ad  Sab.). 

Or  chiunque  legga  spregiudicatamente  il  frammento,  non  vi 
troverà  nulla  che  giustifichi  l'opinione  del  nostro  autore.  Solo 
dovrà  trarne  la  conferma  di  ciò  che  sapevamo,  che  la  condictio 
può  menare  ad  una  noxae  deditio. 

Mi  pare  dunque  che  sia  vano  sforzare  i  testi  per  amor  della 
tesi  che  la  condictio  furtiva,  basata  sul  quasi  contratto,  non  può 
mai  fungere  da  azione  nossale. 

L'esempio  dell'interdictum  unde  vi  è  atto  a  gettar  luce  sul 
nostro  rapporto.  Per  gli  atti  delittuosi  dei  suoi  dipendenti,  qumdo 
il  pater  familias  è  chiamato  a  risponderne,  o  direttamente,  come 
nell'interdetto,  o  mediante  un'actio  adiecticiae  qualitatis,  come 
nella  condictio,  la  giurisprudenza  romana  mantenne  saldo,  mal- 
grado le  ragioni  formali  che  pareano  portare  alla  sua  elimina- 
zione, il  principio  della  nossalità. 

13.  Adunque  la  condictio  furtiva  è  data  de  peculio  soltanto 
nei  limiti  dell'arricchimento,  e  per  il  soprappiù  noxaliter.  Ora, 
mentre  su  quel  primo  punto  fin  nelle  fonti  dell'  ultimo  periodo 
dell'era  classica  si  appalesa  qualche  esitanza,  nulla  di  simile  oc- 
corre per  il  secondo. 

La  conclusione  a  cui  siamo  autorizzati  è,  che,  laddove  la 
nossalità  dell'  azione  e  la  limitazione  all'  arricchimento  proven- 
gono dalla  sua  origine  ex  delieto,  non  disconosciuta  dai  giure- 
consulti, invece  soltanto  il  carattere  formale  dell'azione  portava 
alla  conseguenza  che  dovesse  essere  adiecticiae  qualitatis:  conse- 

l)  Précis  (3.  ediz.)  II  iioa  n.  i. 
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gaenza  della    quale,  poiché  vi  contrastava    1'  origine    sostanziale, 
dubitano  i  Romani. 

Giova  riferire  ancora  un  testo  di  Africano  (1.  8  Quaestiomim): 
Servus,  quem  de  me  cum  peculio  emisti,  priusquam  tibi 
traderetur,  furtum  mihi  fecit.  Quamvis  ea  res  quam 
subripuit  interierit,  nihilo  minus  retentionem  eo  nomine 
ex  peculio  me  habiturum  ait,  id  est  ipso  iure  ob  id  fac- 
tum minutum  esse  peculium,  eo  scilicet,  quod  debitor 
meus  ex  causa  condictionis  sit  factus.  Nam  licet,  si  iam 
traditus  furtum  mihi  fecisset,  aut  omnino  condictionem 
eo  nomine  de  peculio  non  haberem  aut  eatenus  haberem 
quatenus  ex  re  furtiva  auctum  peculium  fuisset,  tamen 
in  proposito  et  retentionem  me  habiturum  et,  si  omne 
peculium  penes  te  sit,  vel  quasi  plus  debito  solverim 
posse  me  condicere  (1.  30  pr.  D.  3  9.  1.). 
Perchè,  se  del  servo  fosse  stata  compiuta  la  tradizione,  il 
venditore  o  non  avrebbe  la  condictio  de  peculio  o  l'avrebbe  solo 
eatenus  etc.  ? 

Il  presupposto  che  la  res  furtiva  sia  perita  non  mena  punto 
a  quella  prima  conseguenza. 

Una  numerosissima  serie  di  testi  ^)  ci  insegna  che  il  ladro 
rimane  obbligato  anche  dopo  il  perimento  della  cosa.  E  vero  che 
per  essere  responsabile  il  padre,  occorre  si  sia  arricchito 2),  il 
che  non  accadrà  se  la  cosa  sia  perita,  ma  questa  condizione  è 
già  contenuta  nella  proposizione  "  aut  eatenus  haberem  quatenus 
rei.  „ 

Potrebbe  dunque  pensarsi  che  Griuliano  non  alludesse  se  non 
al  dubbio,  e  fors'anche  alla  teoria  da  taluni  professata,  e,  come 
vedemmo,  già  respinta  da  Labeone,  che  la  condictio  non  compete 
de  peculio. 

Una  tale  supposizione  non  può  dirsi  inverosimile,  se  Ulpiano 
ancora  presentava  la  teoria  come  disputabile.  Ma  credo  impedisca 
d'accoglierla  la  forma  con  cui  il  nostro  fr.  enuncia  l'alternativa. 

i)  1.  7  §  2  D.  13.  I  (Ulp.  42  ad  Sab.);  I.  8  pr.  eod.  (Ulp.  27  ad  edict.);  1.  16  eod. 
(Pomponius  38  ad  Q.  M.);  1.  20  eod.  (Tryphon.  15  disputai.);  1.  i  §  35  D,  43.  16  (Ulp.  69 
ad  edict.  citando  Julianus)  etc.  etc. 

2)  Mandry  II  p.  243  n.  19. 
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"  Aut  omnino  non  haberem aut  eatenns  haberem  „  non  indica 

tanto  due  soluzioni  possibili  di  un'unica  fattispecie,  quanto  due 
soluzioni  diverse  di  due  fattispecie  distinte.  La  Hiiferenza  può 
ritenersi  derivi  dall'essere  avvenuta  o  meno  la  mancipatio  dello 
schiavo:  se  si,  il  venditore  avrà  la  coudictio  limitata,  se  no,  non 
l'avrà  affatto.  Anche  Giuliano  e  Africano  accoglievano  pertanto 
l'opinione  di  Labeone.  ^) 

Accertata,  nel  modo  che  abbiam  fatto,  la  causa  per  cui  la 
condictio  furtiva  è  data  de  peculio,  si  ottiene  il  risultato  che  il 
principio  generale  accolto  da  taluni  autori  2),  che  a  causa  dei  de- 
litti del  figlio  il  padre  è  tenuta  de  peculio  fino  all'  ammOiitare 
dell'arricchimento,  non  ha  base. 

14.  Poche  parole  aggiungerò  intorno  all'actio  rerum  amotarum. 

La  dottrina  di  questa  azione  è  in  più  d'un  punto  non  ancora 
chiara.  Può  intanto  ammettersi  la  sua  stretta  analogia  con  la 
condictio  furtiva  (1.  26  h.  t.).  3) 

Che  essa  sia  data  de  peculio  contro  il  padre  ma  limitata  al- 
l'arricchimento, attestano  esplicitamente  Ulpiano  e  Labeone  nella 
1.  3  §  .12  D.  15.  1  cit.  Gli  altri  testi  sono  meno  sicuri.  Cosi 
Paolo  (1.  7  ad  Sab.)  in  1.  3  §  4  D.  h.  t.  scrive: 

Si  filia  familias  res  amoverit,  Mela  Fulcinius  aiunt  de 
peculio  dandam  actionem,  quia  displicuit  eam  furti  obli- 
gari:  vel  in  ipsam  ob  res  amotas  dari  actionem. 

Io  pongo,  seguendo  il  Mommsen,  dopo  ohligari  i  due  punti. 
Altre  edizioni  (p.  es.  Kriegel)  hanno  semplicemente  una  virgola. 
Pel  senso  ne  risulta  questa  differenza;  che  secondo  la  punteggia- 
tura da  me  seguita  il  dari  actionem  dipende  da  aiunt,  secondo 
l'altra  da  displicuit.  Mela  e  Fulcinio  avrebbero  cioè  addotte  per 
la  loro  decisione  due  ragioni.  La  prima  "  quia  displicuit  eam 
furti  obligari  „  è  giustissima;  poiché  Vamotio  della  figlia  non 
fonda  un'azione  di  furto,  la  quale  contro  il  padre  sarebbe  nossale, 


i)  Nel  diritto  giustinianeo,  in  cui  non  esiste  più  la  mancipatio,  quell'alternativa  non 
avea  più  ragione  d'essere,  e  i  Basilici  (XIX  8.  30).  sopprimono  conseguentemente  il  primo 
membro. 

2)  Pernice  Labeo  I  p.  132.  Brinz  III  §  461  p.  629.  Windscheid  II  g  484  n.  io. 

3)  Cfr.  Baron  Abhandl.  aus.  d.  roin.  Civilprozess  I  p.  257  segg.  Lenel  Edictum  p. 
246. 
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l'actio  rerum  amotarum,  sebbene  "  ex  delieto  nascatur  „,  si  dà  de 
peculio.  Anciie  qui  la  motivazione,  e  le  autorità  a  cui  Paolo  si 
richiama  nel  riferire  il  principio,  ci  lasciano  scoprire,  con  suf- 
ficiente verosimiglianza,  che  ai  giureconsulti  si  presentarono  le 
stesse  difficoltà  che  vedemmo  per  la  condictio.  Una  seconda  ra- 
gione sarebbe:  quia  displicuit  in  ipsam  dari  actionem.  Questa  al 
contrario  non  si  capisce.  Che  sia  dispiaciuto  dar  l'azione  contro 
la  figlia  medesima,  per  l'honor  matrimonii,  è  una  gratuita  suppo- 
sizione del  Mandryi),  giacché  Paolo  invece  poc'anzi  avea  trovato 
in  esso  il  motivo  dell'introduzione  del  iudicium  rerum  amotarum 
(1.  1.  h.  t.). 

Un'altra  spiegazione  potrebbe  esser  questa,  che  contro  la  filia 
familias  non  sia  possibile  l'actio  rerum  amotarum,  perchè,  a  dif- 
ferenza del  figlio,  essa  non  può  validamente  obbligarsi,  né  dun- 
que esser  convenuta. 

E  certamente  cosi  era  al  tempo  di  Mela  e  Fulcinio,  ma  cosi 
non  è  più,  come  vedremo,  al  tempo  di  Giustiniano.  Non  è  da 
escludere  pertanto  che  Mela  e  Fulcinio  e  sul  loro  esempio  Paolo 
facessero  menzione  di  quella  impossibilità.  Ma  che  Giustiniano 
intenda  qui  dare  al  marito  la  scelta  fra  i  due  mezzi,  l'actio  de 
peculio  contro  il  padre  e  l'azione  diretta  contro  la  figlia,  è  reso 
sicuro  da  ciò  che  si  fa  scrivere  a  Paolo  poco  più  sotto: 

Si  filius  familias  maritus  sit,  utrum  de  peculio  an  in 
ipsum  actio  dari  debeat?  Eaiem  repetemus,  quae  de 
filia  familias  diximus. 

Ed  è  certo  che  contro  il  figlio  si  può  dare  e  si  dà  diretta- 
mente l'actio  rerum  amotarum.  Se  il  senso  della  1.  3  §  4  cit. 
nella  coiripilazione  è  per  tal  modo  accertato,  a  me  non  par  dub- 
bio che  le  parole  "  vel  in  ipsam  ob  res  amotas  dari  actionem  „ 
siano  interpolate.  Poiché  esse  dipendono  da  aiunt,  si  avrebbe  la 
costruzione:  aiunt  dandam vel  dari.  La  frase  è  poi  d'una  ri- 
dondanza affatto  bizantina:  si  filia  f,  res   amoverit,    aiunt    de 

peculio  dandam  actionem.,  vel  oh  res  amotas  dari  actionem^). 


i)  Op.  cit.  II  p,  238  n.  14. 

i)   Per    la  correzione  del  nostro  testo  proposta  da  Faber   (Petrus),    non    giustificata, 
cfr.  Glùck  28  p.  26  segg. 
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Ancora  è  incerto  se  il  nostro  testo  dia  l'azione  de  peculio  solo 
in  id  quod  ad  patrem  p3rvenit.  La  limitazione,  che  era  in  1.  3 
§  12  non  è  ripetuta;  ma  dovrà  essere  sottintesa  ? 

All'affermativa  credo  possa  indurre  il  seguito  del  fr.,  ove  è 
detto  che,  morta  la  figlia,  in  antitesi  al  caso  che  essa  viva  il 
padre  agisca  per  la  restituzione  della  dote  adiuncta  filiae  perso- 
na, „  in  patrem  rer.  amot.  actionem  dari  non  oportere  Proculus  . 
ait,  nisi  quatenus  ex  ea  re  pater  locupletior  sit„.  Or  dopo  la  morte 
della  figlia  il  padre,  che  non  è  suo  erede,  non  può  esser  con- 
venuto se  non  entro  l'anno  con  l'actio  de  peculio.  Perchè  questa 
debba  avere  un'efficacia  diversa,  secondo  che  la  figlia  sia  in  vita 
0  meno,  non  si  saprebbe  ragionevolmente  spiegare^). 

Altri  potrebbe  citare  per  la  nostra  opinione  la  1.  5  h.   t: 

Papinianus  1.   11  Quaest.  —  Viva  quoque  filia,    quod  ad 

patrem  ex  rebus    amotis    pervenit,    utili    iudicio    peten- 

dum  est. 

Ma  che  cosa  si  dovrà  intendere  per  "  utile  iudicium?  „  L'actio 

rerum  amotarum  de  peculio,  o  la  stessa  azione  data  direttamente, 

senza  l'adiectio.  qualitatis,  ma  utiliter,  contro  il  padre  ?2) 

Di  certo  non  costringe  a  credere  che  la  nostra  azione  fosse 
data  senza  quella  limitazione  la  1.  19  D.   13.  1; 

Paulus  1.  3  ad  Nerat.  —  lulianus  ex  persona  filiae, 
quae  res  amovit,  dandam  in  patrem  condictionem  in 
peculium  respondit, 
tanto  pili  che  il  titolo  sotto  cui  la  legge  è  posta  e  il  parlarvisi 
di  condictio  senz'altro,  farebbero  credere  vi  si  tratti  addirittura 
della  condictio  furtiva,  la  quale  sappiamo  ohe  non  si  dà  oltre 
l'arricchimento.  3) 

i)  D'altra  opinione  Mandry  I.  cit. 

2)  La  questione  non  è,  cosi  intesa,  de  lana  caprina.  Cfr.  tuttavia  Glììck  28  p.  25  n. 
46.  —  Bekker  Akiioneìi  I  p.  144  n,  24  dà  un'altra  spiegazione.  Viva  filia  occorrerebbe  un 
utile  iudicium  perchè  l'azione  è  data  contro  il  padre  nella  misura  del  suo  arricchimento, 
ed  a  ciò  non  basta  la  clausola  della  condemnatio  de  in  rem  verso.  Per  qual  motivo? 

3)  Cfr.  pelò  contro  l'ammissibilità  della  condictio  furtiva  accanto  ali 'a.  rer.  amot. 
Baron  op.  cit.  I  p.  259.  Lo  stesso  Baron  afferma  più  oltre  (p.  264)  che  il  senso  di  1. 
19  cit.  è  che  contro  il  padre  non  si  deve  dare  l'actio  rer.  am.  ma  l'ordinaria  condictio 
furtiva:  questo  principio  sarebbe  replicatamente  confermato  nelle  fonti.  Il  male  è  che 
delle  1.  3  g  4  e  6  §  2  h.  t.  allegate  dall'a.,  la  seconda  è  evidentemente  citata  per  errore, 
e  la  prima  dimostra  il  contrario. 
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Se  e  comunqne  si  possano  sciogliere  questi  dubbi,  non  è 
scosso  il  risultato  a  cui  pervenimmo  a  proposito  della  condictio 
furtiva.  ^) 

15.  Vedemmo  dunque  che  per  la  condictio  furtiva,  malgrado 
non  sia  un'azione  penale,  e  malgrado  che  nella  sua  formula  non 
fosse,  come  in  ogni  condictio,  espressa  la  causa  della  pretesa,  si 
aveva  nel  giudizio  riguardo  alla  sua  origine  materiale,  per  am- 
mettere taluni  effetti  propri  delle  azioni  penali,  non  escluso  quello 
della  noxae  deditio.  Vedemmo  che  ciò  accadeva  persino  in  giudizi 
diretti  immediatamente  contro  il  pater  familias. 

Quali  deduzioni  dalle  ricerche  premesse  ci  son  consentite 
relativamente  all'actio  indicati  de  peculio,  allorché  la  condanna 
era  avvenuta  su  di  un'azione  penale? 

Sta  bene  che  anche  l'esperimento  di  un  giudizio  chiusosi  con 
la  condanna  del  figlio  rientri  nel  concetto  del  negotium  gestum 
si  da  fondare  l'actio  de  peculio.  Ma  fino  a  che  punto  non  si 
terrà  conto  dell'origine  del  giudizio,  ma  si  darà  1'  actio  iudicati 
etiam  eius  actionis  nomine,  ex  qua  non  potuit  pater  de  peculio 
actionem  pati  ? 

Applicazione  di  questa  regola  alle  'azioni  nossali  non  e'  è 
attestata  in  verun  luogo,  tranne  che  nella  1.  35  cit. 

Ma  ne  sarà  stato  questo  il  senso  originario  ? 

Dal  medesimo  1.  41  ad  Sab.  di  Ulpiano  sono  estratti  altri 
frammenti  che  Lenel  (Ulp.  2873)  ricongiunge  nel  modo  che 
segue: 

1.  4  D.  13,  l.Si  servus  vel  filius  f.  furtum  commiserit,  con- 
dicendum  est  domino  id  quod  ad  eum  pervenit:  in  resi- 
duuin  noxae  servum  dominus  dedere  potesti 

1.  57  D.  5.  1,  Tam  ex  contractibus  quam  ex  delictis  in  filium 
f.  competit  actio: 

1.  35  D.  9.  4.  et  si  condemnatus  fuerit,  filius  iudicatum  facere 
debet:  tenet  enim  condemnatio.  Quin  immo  etiam  illud 
dicendum  est  patrem  quoque  post  condemnationem  filli 
dumtaxat  de  peculio  posse  conveniri. 


i)  Infondata  mi  sembra  l'opinione  di  Bekker  op.  cit.  II.  p.  123  n.  42  che  la  condictio 
furtiva  competa  contro  il  padre,  o  il  dominus,  non  già  de  peculio,  ma  direttamente. 
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1.  57  D.  5.  l.Sed  morfcuo  filio  post  litis  contestationem  tran- 
sfertur  iudicium  in  patrem  dumtaxat  de  peculio  et  quod 
in  rem  eins  versum  est.  Certo  si  quasi  procurator  ali- 
cuius  filius  f.  iudicium  acceperit,  mortuo  eo  in  eum  quem 
defenderit  transactio  vel  iudicati  datur. 

Sembrerebbe  che  dal  riavvicinamento  di  queste  leggi  la  tesi 
da  me  combattuta  riceva  il  più  efficace  conforto. 

Ma  è  possibile  che  proprio  dopo  aver  detto  che  la  condictio 
furtiva  no-n  si  dà  se  non  parzialmente  de  peculio,  il  giureconsulto 
si  sia  affrettato  ad  insegnare  il  modo  per  eludere  la  regola  da 
lui  posta,  convenendo  direttamente  il  figlio  ? 

Chi  può  dire  che  cosa  e  quanto  sia  stato  soppresso  dai  com- 
pilatori tra.  l'una  e  l'altra  legge?  Oggi  a  noi  non  è  dato  affer- 
mare se  non  che  i  testi  appartengono  ad  un  unico  trattato  "  de 
furtis  „;  e  precisamente  al  tema. come  risponda  il  pater  familias 
del  furto  commesso  dal  figlio.  Che  il  senso  loro,  pel  punto  di  cui 
ci  occupiamo,  sia  ricostruito  esattamente,  riaccostando  i  fram- 
menti sparpagliati  tra  i  vari  titoli,  sarebbe  affermazione  temeraria. 
Ho  innanzi  espresso  la  congettura  che  il  giureconsulto,  trattando 
della  possibilità  di  convenire  il  padre  dopo  la  condanna  del  figlio, 
intendesse  riferirsi  a  condanna  per  un'azione  ex  negotio.  Qui  il 
riavvicinamento  dei  vari  frammenti  suggerisce  un'altra  conget- 
tura: che  Ulpiano,  dopo  aver  ricordato  che  "  in  superfluum  „  la 
condictio  furtiva  è  noxalis,  avvertisse  che  noxalis  è  parimenti 
l'actio  iudicati  data  de  peculio  contro  il  padre,  allorché  il  figlio 
era  stato  condannato  per  un'azione  nascente  da  delitto. 

Infine  neppure  nel  contesto  cosi  ristabilito  sembi-a  impossi- 
bile intendere  la  1.  35  cit.  in  guisa  che  l'actio  iudicati  de  peculio 
sia  consentita  solo  in  quanto  anche  1'  azione  originaria  potesse 
intentarsi  de  peculio  contro  il  padre. 

A  me  basterebbe  del  resto  che  queste  mie  osservazioni  con- 
sigliassero a  procedere  guardinghi  prima  di  accogliere  il  prin- 
cipio che  l'actio  iudicati  si  dà  de  peculio  anche  "  eius  actionis 
nomine  ex  qua  non  potuit  pater  de  peculio  action em  pati  „  rela- 
tivamente alle  azioni  date  pei  delitti  del  figlio. 

Il  principio  è  anzitutto  vero  per  tutti  gli  altri  immaginabili 
casi  in  cui,  per  l'assenza  di  uno  o  di  altro  dei  presupposti  della 
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responsabilità  peculiare  del  padre,  l'actio  de  peculio  non  sarebbe 
di  per  sé  fondata;  e  non  è  a  meravigliare  perciò  se  i  nostri  lo 
rilevano.  Noi  dobbiamo  notare  quest'effetto  di  diritto  sostanziale, 
tutt'altro  che  indifferente,  prodotto  dalla  capacità  del  filius  fami- 
lias  di  stare  in  giudizio. 

Se  d'altronde  le  fonti  esprimono  chiaramente  esser  la  base 
formale  dell'actio  indicati  quella  che  ne  permette  l'esperimento 
de  peculio,  anche  per  pretese  che  non  potrebbero  esser  fatte  va- 
lere contro  il  padre,  ciò  non  dispensa  dal  chiederci  se,  malgrado 
l'affermazione  di  Ulpiano  "  non  originem  iudicii  spectandam  „ 
non  s'abbia  ad  accogliere  qui  la  stessa  regola  che  si  vide  circa 
la  condictio  furtiva. 

Fa  d'uopo  lasciare  anche  tale  questione  irresoluta^);  poiché 
le  fonti  0   tacciono  o  non  sono  sicure  per  il  diritto    classico. 

E  anche  vero  tuttavia  che  le  considerazioni  generali,  con  cui 
si  vorrebbe  giustificare  il  principio  contrario,  non  bastano.  Non 
l'affermazione  che  s'imponesse  la  logica  deduzione  dei  principii 
dal  fondamento  quasi  contrattuale  2)  riconosciuto  all' actio  indi- 
cati 3),  che  avrebbe  dovuto  valere  anche  per  ia  condictio;  non  il 
proposito  di  render  superflua  la  noxae  deditio  delle  persone  li- 
bere 4),  che,  per  quanto  trasparisca  dai  testi,  potrebbe  essere  una 
conseguenza  delle  riforme  giustinianee. 5) 

Come  è  incontestato  che,  nonostante  l'indipendenza  dell'actio 
indicati  dall'azione  madre,  pure  è  ammissibile  contro  di  quella 
una  serie  di  eccezioni  che  lo  sarebbero  state  già  contro  di  que- 
sta 6),  perchè  non  potrà  concedersi  nel  nostro  caso  l'exceptio  doli? 

Con  l'exceptio  doli  il  padre  otterrebbe  praticamente  che  nella 
formula  sia  ricordata  la  facoltà  della  noxae  deditio.  Cosi  deve 
essere  accaduto  di  fronte  alla  condictio  furtiva. 

i)  Per  l'affermativa  Marezoll  Zeitschr.  f.  Civil  rechtund  Prozess  N.  F.  V.  p.  217.  Ma 
Mandry  II.  p.  245  n.  20  ne  respinge  l'opinione  perchè  «  oline    quelleiimassiRe    Grund- 
lage,  selbst  in  Widerspruch  niit  den  QuellenaussprQchen  »  Cfr,  centra  anche    Wvss    Die 
Haftung  f.  fremile   Cziipa  p.  49  e  50. 

2)  O  contrattuale  che  sia.  Cfr.  Bkkkkr  Akiiotien  II  p.  181  n.  19. 

3)  Wyss  1.  cit. 

4)  ZiMMERN  Noxalklagen  p.  703,  Mandry  II  p.  245. 

5)  Ammettono  l'a.  indicati  de  peculio  per  delitti  del  fiylio,   oltre  i  citati,    GlUck    VI 
p,  191,  Machelard  Des  oblig.  naturai,  p.  354  etc, 

6)  Bekicer  op.  cit.  II  p.   185  n.  38. 
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Insisto  SU  questo  punto  perchè  sia  chiaro  che  procedural- 
mente non  v'ha  difficoltà  di  sorta.  L'edictum  de  his  qui  deiece- 
rint  vel  effuderint  promette: 

Si  servus    insciente  domino  fecisse    dicetur,    in    iudicio 
adiciam:  aut  noxam  dedere  (1.   1   pr.  D.  9.  3). 

Cfr.  anche  l'editto  "  ne  quis  in  suggrunda  „   1.  5  §  6  D.  9.  3. 

Lenel  (Edictum  p.  133)  ha  ben  visto  che  si  tratta  qui  di 
un'exceptio  fatta  valere  dall'habitator,  il  quale,  ripeto  le  parole 
dell'insigne  romanista,  se  prova  che  uno  dei  suoi  schiavi  è  il 
colpevole,  non  deve  esser  qui  trattato  più  duramente  che  nelle 
azioni  ex  delieto  servi.  ^) 

Anche  più  importante  per  il  caso  nostro,  in  cui  si  tratta  di 
un'actio  de  peculio,  è  il  seguente  fr.  di  Paolo  (1.  9  ad  Sab.) 

Si  servus  navem  exerceat  non  voluntate  domini,  de  eo,  quod 
ibi  perit,  volgaris  formula  in  dominum  danda  est,  ut 
quod  alter  admisit,  "  dumtaxat  de  peculio  „,  quod  ipse 
exercitor,  adiciatur  "  ut  noxae  dederet  „  (1.  42  pr.  D. 
47,  2). 

L'azione  di  cui  si  discoi  re  nasce  dal  receptwn  nautae:  non 
è  dunque  un'azione  ex  delieto. 

16.  Abbiam  visto  quante  gravi  obbiezioni  insorgano  contro 
la  comune  opinione. 

L'unica  ragione,  veramente  forte,  che  si  potrebbe  allegare  a 
suo  favore,  risiede  nella  considerazione  che  dopo  la  contestati© 
litis  le  azioni  penali  divengono  trasmissibili  contro  gli  eredi. 
Come  pertanto  ne  cessa  1'  intrasmissibilità,  così,  potrebbe  dir- 
si, deve  cessarne  la  nossalità.  Tuttavia  non  so  darmi  per  vinto: 
l'esempio  della  condictio  furtiva  ci  ha  appreso  come  i  giurecon- 
sulti distinguessero,  e  ragionevolmente,  tra  la  posizione  dell'erede 
e  quella  del  padre. 

Ma,  riprendendo  più  strettamente  il  nostro  tema,  sarà  chiaro, 
dopo  le  premesse  considerazioni,  perchè  dalle  1.  32-35  D.  9.  4 
non  si  possa  col  Mandry  argomentare  che  non  spetta  l'esecuzio- 
ne immediata  per    condanne  seguite  su  azioni  ex  delieto   contro 


i)  L'actio  de  effusis  non  è  un'azione  ex  delieto,  e  però  se  l'habitator  è  il  filius  fam., 
uon  si  dà  contro  il  padre  l'acUo  noxalis  (1.  5  §  5  D.  44-  7). 
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il  figlio,  se  il  padre  non  s'è  ricusato  alla  defensio.  In  quest'ipo- 
tesi tale  esecuzione  è  assolutamente  superflua.  E  del  resto  che 
cosa  se  ne  potrebbe  concludere  per  la  condanna  ex  negotiis  ? 

17.  Un  altro  argomento  contro  la  possibilità  di  un'esecuzione 
personale  durante  potestate  si  è  derivato  ^)  dal  beneficium  com- 
petentiae,  che  può  spettare  al  filius  familias  uscito  dalla  patria 
potestà  pei  debiti  contratti  durante  la  medesima. 

Può  anzitutto  affermarsi  con  certezza  che  la  1.  5  pr.  D.  14.  5 
non  risolve,  come  si  è  preteso  2),  la  nostra  questione: 

Paulus  1.  30  ad  edict.  Si  filius  familias  vivo  patre  conventus 
et  condemnatus  sit,  in  emancipatum  vel  exheredatum 
postea  indicati  actio  in  id  quod  facere  potest  danda  est. 

Il  testo  non  dice  che  l'actio  indicati  debba  differirsi  a  quando 
sia  cessata  la  patria  potestà:  ma  semplicemente  che  il  beneficium 
competentiae  si  applica  anche  alle  condanne  riportate  prima,  ma 
che  vengono  eseguite,  allorché  il  figlio  è  già  uscito  dalla  potestà 
paterna.  3) 

Resta  l'argomento  d'ordine  generale.  Il  beneficio  della  condanna 
in  id  quod  facere  potest  risparmia  al  debitore  l'esecuzione  perso- 
nale: perchè  dovrebbe  questi  esser  più  favorito  dopo  la  cessazione 
della  patria  potestà  anziché  avanti?  per  quale  ragione  si  sarebbe 
tolto  ai  creditori  il  diritto  di  essere  soddisfatti  integralmente? 

In  conseguenza  Mandry4)  ripone  nella  impossibilità  dell'ese- 
cuzione contro  il  figlio,  ancora  soggetto  alla  patria  potestà,  il 
fondamento  e  la  giustificazione  della  disposizione  edittale. 

Ma  in  questo  modo  non  si  spiegano  parecchie  delle  regole 
relative.  Primieramente,  perchè  sia  condizione  del  beneficio  che 
il  figlio  non  sia  erede  del  padre  0  sia  uscito  dalla  patria  potestà 
per  emancipazione. 

Si  deve  solamente  ad  uno  sviluppo  della  giurisprudenza  (cfr.  1. 
2  §  1  D.   14,  5;  1.  5  §  1   eod.;  1.  7  eod.  1.  4  pr.  eod.  ["sed  et  hic... 

i)  Machelard  op.  cit.  p.   107,  CuQ  Instituiìons  p.  192,  Francke  Archiv  f.  civ.  Pr.  23 
p.  413  segg.,  Mandry  I  p.  412.,  Squitii  op,  cit.  p.  20. 

2)  Machhlard  op.  cit.  p.  106,  GlQck  14  p.  287,  DiETZPZL  Das    Se.    Macedoii.  p.    14 
n.  2. 

3)  In  questo  senso  anche  Ryck  Arch:  f.  civ.  Pr.  53  p.  91,  Mandry  I  p.  405,  Squit- 
tì p.   17. 

4)  Op.  cit,  I  p.  418  sgg.  Cfr.  anche  Francke  1,  cit. 
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conveniri  „  interpolato])  se  poi  si  è  interpretato  che  il  figlio  non 
goda  del  beneficio,  ove  abbia  ricevuto  una  parte  notevole  del 
patrimonio  paterno,  sebbene  non  sia  istituito  erede,  e  che  vice- 
versa ne  goda,  sebbene  sia  erede,  ma  ex  minima  parte.  Fu  del 
pari  la  giurisprudenza  che  ebbe  a  prescindere  dal  modo  in  cui 
il  figlio  era  uscito  dalla  patria  potestà  (cfr.  1.  3  §  4  e  1.  5  D. 
14.  6). 

Se  d'altro  non  si  trattasse  se  non  che  di  conservare  la  con- 
dizione giuridica  primitiva,  perchè  distinguere  se  il  figlio  sia  o 
meno  erede  del  padre? 

Si  è  risposto  che  sull'eredità  paterna  i  creditori  hanno  potuto 
fare  assegnamento:  ma  con  maggior  serietà  si  può  dire  che  il 
creditore  conta,  se  mai,  sul  patrimonio  che  in  qualsiasi  modo 
potrà  avere  il  figlio  allo  sciogliersi  della  patria  potestà. 

E  poi  1'  editto  non  richiede  che  un  patrimonio  sia  effetti- 
vamente pervenuto  al  figlio. 

Ma  ciò  che  più  importa  si  è  che  l'esecuzione  personale  non 
è  esclusa  se  non  di  fatto:  giuridicamente  non  è  impossibile^), 
dacché,  se  il  debitore  non  soddisfa  l'obbligazione  pur  nei  limiti 
dell'id  quod  facere  potest,  è  lecito  al  creditore  di  ricorrervi.  Ed 
allora  si  potrà  cercare  nella  impossibilità  anteriore  dell'esecuzione 
personale  per  una  obbligazione  sulla  quale  il  debitore  poteva  sin 
qui  esser  condannato  solidalmente,  la  giustificazione  di  una  di- 
sposizione che  limita  bensì  la  condanna,  ma  non  esclude  neces- 
sariamente quella  forma  di  esecuzione  ? 

Ancora;  per  le  parole  dell'editto  "  eius  rei  nomine  quae  cum 
eo  contracta  erit,  cum  is  in  potestate  esset  „  non  godono  del  be- 
neficio quelle  obbligazioni  che  fossero  sorte  prima  della  patria 
pottstas.  Eppure  anche  per  queste  durante  la  patria  potestà  sarà 
stata  impedita  la  esecuzione  personale,  se  essa  è,  come  in  ipote- 
si, inammissibile  contro  il  filius  familias.  0  si  crederà  che  l'e- 
ditto "  de  capite  minutis  „  promettendo  "  in  eos  oasve  perinde 
quasi  id  factum  non  sit  iudicium  dabo  „  stabilisca  in  tal  caso 
un'eccezione  ?  Gaio  (III  84)  l'esclude.  L'editto  non  s'occupava  se 
non  d'assicurare  ai  creditori  i  beni  del  debitore  che  avea  sof- 
ferto la  deminutio  capitis. 

i)  Centra  Bethmann-Hollweg  g  113  p,  667,  ina  cfr.  Mandry  I  p.  418  n.  4. 
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Neanche  il  beneficium  competentiae  accordato  al  filius  fami- 
lias  .uscito  dalla  patria  potestà  permette  adunque  una  conclusione 
sicura  per  la  nostra  ricerca. 

Quale  sia  il  fondamento  di  cotesta  clausola  dell'editto  non 
è  possibile  indagar  qui.  E  l'editto,  nella  forma  in  cui  lo  abbiamo, 
originario?  Contemplava  esso  da  principio  ambo  i  casi,  del  figlio 
emancipato  e  del  figlio  non  erede?  In  quale  rapporto  sta  col 
principio  che  per  l'emancipazione,  in  quanto  implica  una  demi- 
nutio  capitis,  i  debiti  sarebbero  iure  civili  estinti  e  solo  si  pos- 
sono far  valere  iure  praetorio?^)  Inoltre  l'emancipato  potrebbe 
essere  istituito  erede  dal  padre,  ed  è  ammesso  alla  honorum 
possessio.  Forse  il  nostro  editto  è  anteriore  a  quello  "  unde  libe- 
ri „  ?  La  ricerca  del  suo  fondamento  non  può  prescindere  dallo 
studio  di  questi   punti.  2) 

18.  Si  è  voluto  argomentare  anche  dal  contenuto  del  Se. 
Macedoniano. 

Ulpiano  (1.  1  pr.  D.  14,  6)  lo  riferisce  nei  seguenti  termini: 
piacere  ne  cui  qui  filio  familias  mutuam  pecuniam  de- 
disset,  etiam  post  mortem  parentis  eius,  cuius  in  potestate 
fuisset,  actio  petitioque  daretur. 

Se  il  figlio  fosse  stato  soggetto  (cosi  il  Mandry)  alla  esecu- 
zione personale,  in  essa  sarel^be  risieduto  il  pericolo  maggiore 
per  la  vita  del  padre.  In  tal  caso  il  Se.  sul  cui  contenuto  code- 
sto pericolo  ebbe  un'influenza  determinante,  non  avrebbe  con- 
templato specialmente  il  tempo  dopo  la  dissoluzione  della  pote- 
stà; ma  anzitutto  avrebbe  negato  l'azione  per  il  mutuo  durante 
potestate^  invece  di  lasciare  all'interprete  il  compito  di  dedurre 
un  tal  principio  dalla  sua  disposizione. 

Sebbene  paia  esagerato  attribuire  al  timore  per  la  vita  del 
padre,  che  diede  col  caso  di  Macedone  occasione  al  Senatocon- 
sulto,    l'efficacia  di  averne  determinato  sostanzialmente  il  conte- 


i)  II  principio  è  stato  negato:  cfr.  Cohn  Beitr'àge  zur  Bearbeitung  d.  rom.  Rechts  I, 
Heft  2  p.  340  sgg.,  ma  vedi  Mandry  I  p.  414  sg%.  Era  necessaria  la  restitutio  dell'a- 
zione ?  Lenel  (p.  95)  nega  che  l'edictum  de  capite  minutis  si  riferisca  anche  alla  ca- 
pitis deminutio  per  emancipazione. 

2)  Del  b.  competentiae  concesso  al  f,  familias  vedi  lo  sviluppo  storico  descritto  da 
Pernice  I  p.  167  sgg.,  a  mio  parere,  non  conforme  alle  fonti, 
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nuto,  tuttavia  può  concedersi  che  corì  sia  stato  senza  che  l'ar- 
gomento del  Mandry  divenga  più  solido. 

Il  Senatoconsulto,  negando  l'azione  pel  mutuo  anche  dopo  la 
morte  del  padre,  non  solo  significa  che  l'azione  è  rifiutata  ezian- 
dio durante  la  vi  ha  di  esso,  ma  lascia  intendere  che  nel  pensiero 
dell'autore  della  disposizione  il  rifiuto  dell'azione  vivo  il  padre 
era  il  provvedimento  più  semplice  ed  ovvio,  quello  dopo  la  morte, 
come  più  importante  o  più  grave,  meritava  di  essere  particolar- 
mente rilevato. 

Adunque,  se  l'azione  è  rifiutata  durante  la  vita  del  padre,  e 
anzi  tal  rifiuto,  col  non  farsene  espressa  menzione,  si  riguarda 
come  naturale  e  necessario,  la  questione  intorno  a  sapere  se  l'a- 
zione, ove  fosse  stata  concessa,  avrebbe  menato  all'  esecuzione 
personale,  non  è  risoluta.  A  voler  essere  corrivi,  si  potrebbe 
piuttosto  risolvere  in  senso  affermativo  ^). 

La  spiegazione  ora  accennata  è  la  più  piana  e  naturale  che, 
per  quanto  io  vedo,  possa  darsi  alle  parole  del  Se.  Ma  il  batta- 
gliare che  vi  si  fa  su  non  avrà  forse  tregua  finché  non  sia  as- 
sodato il  suo  rapporto  colla  legge  che  sarebbe  stata,  al  dire  di 
Tacito  (Annales  XI  13),  promulgata  da  Claudio: 

Lege  lata  saevitiam  creditorum  coércuit,  ne  in  mortem  pa- 
rentum  filiis  familias  pecuniam  darent. 

Il  Se.  Macedoniano  invece  per  attestazione  di  Svetonio 
(Vita  Vespasiani  e.  41)  sarebbe  stato  proposto  da  Vespasiano.  A 
meno  di  respingere  come  erronea  una  delle  due  notizie  ^),  biso- 
gna cercare  di  rintracciare  quale  fosse  il  contenuto  rispettivo 
delle  due  disposizioni. 

Mandry  trova  che,  appoggiata  anche  dal  modo  di  esprimersi 
di  Tacito  e  Svetonio,  non  vi  sarebbe  che  una  spiegazione  plau- 
sibile, che  la  legge  di  Claudio  abbia  rifiutato  ai  mutuanti  Tese- 
cuzione  personale  contro  il  filius  familias  durante  potestate  e 
che,  ciò  essendo  apparso  insufficiente,  il  Se.  sia  venuto  a  to- 
gliere ogni  efficacia  coattiva  al  mutuo  etiam  post  mortem  pa- 
rentis.   Una   tale    spiegazione    non  è  accettata    però    dall'  a.    per- 


I)  Cfr.  Brinz  II  §  297  ".  3- 

a)  Cfr.  infatti  Mandry  I  p.  433  sgg.;  ma  la  sua  opinione  è  rimasta  isolata. 
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che  non  gli  pare  sufficientemente  provata  con  Tacito  l' esi- 
stenza di  due  distinte  disposizioni,  e  perchè  ritiene  dimostrato 
che  i  filii  familias  non  siano  soggetti  all'esecuzione    personale. 

Quantunque  io  non  convenga  in  queste  considerazioni  col 
Mandry,  nondimeno  non  credo  dimostrato  neppure  che  tale  debba 
essere  stato  il  contenuto  della  legge  di  Claudio;  ed  anche  penso 
che  non  siavi  bisogno  di  ricorrere  ad  una  simile  ipotesi  per 
rappresentarsi  il  rapporto  di  essa  col  Senatoconsulto. 

Certo  non  mi  soddisfa  l'opinione  comune  per  cui  Claudio  avreb- 
be proibito  soltanto  i  mutui  fatti  per  essere  pagati  dopo  la  morte 
del  padre.  Essa  urta  contro  serie  obbiezioni:  il  testo  del  Senato- 
consulto,  che  non  avrebbe  avuto  ragione  di  dire  "  piacere ne 

etiam  post  morteni  parentis actio    petitioque    daretur  „ 

poiché  l'actio  petitioque  post  mortem  già  sarebbe  stata  vietata 
dalla  legge  Claudia,  e  la  considerazione  che  se  lo  scopo  era  di 
impedire  che  gli  strozzini  mutuassero  denaro  al  figlio  di  famiglia, 
né  potea  ragionevolmente  esser  altro,  la  legge  non  avrebbe  punto 
ovviato  al  male. 

Né  più  felici  sono  le  altre  ipotesi  avanzate  ^). 

h^etiam,  su  cui  si  insiste,  si  spiega  molto  acconciamente  nella 
guisa  che  ho  sopra  indicata.  Il  saevitiam  coercuit  di  Tacito  dà 
adito  ad  un'ipotesi  accettabilissima:  che  Claudio  sottoponesse  ad 
una  qualche  pena  i  foeneratores,  ma  non  ne  toccasse  il  diritto 
civile  di  credito.  Fu  il  Senatoconsulto  che  ne  eliminò  l'efficacia, 
in  modo  pieno  e  non  già  sospendendola  sino  alla  morte  del  pater 
familias;  che  altrimenti  il  rimedio  non  sarebbe  stato  adeguato. 

S'intende  del  resto  che,  anche  ammessa  l'esecuzione  perso- 
nale, non  su  di  essa  dovessero  maggiormente  contare  i  creditori 
pel  loro  soddisfacimento:  e  però  il  Se.  potè  chiamare  "  nomina 
incerta  „  mutui  siffatti,  e  ravvisarli  come  tali  che  divenivano 
"  bona  „  exspectata  morte  patris^).  È  la  stessa  ragione  che  spiega 
perchè,  anche  se  fosse  stata  possibile  l'esecuzione  personale,  il 
pretore  abbia  creduto  d'ordinare  l'esecuzione  nei  "  bona  quae 
eorum  futura  faissent,  si  se  alieno  iuri  non    subiecissent  „.    Do- 


i)  Cfr.  Squittì  op.  cit,  p.  29  sgg. 

3)  Cfr.  per  le  possibili  spiegazioni  di  queste  frasi  Brinz  II  §  297  n.  2. 
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poche  l'antico  rigore  per  forza  di  leggi  e  di  costumi  s'era  venuto 
sempre  più  mitigando,  l'interesse  del  creditore  era  ben  altrimenti 
guarentito  da  una  esecuzione  patrimoniale. 

19.  Tutti  codesti  argomenti  ci   lasciano  dunque  nel  dubbio. 
Noi    abbiamo,  studiandoli,    esaminato    anche    le    attestazioni 
delle  fonti  che  poteano  credersi  di  maggior  peso. 

Ad  abbondanza  ne  ricordo  ancora  qualche  altra  che  m'è  venuto 
fatto  di  rintracciare. 

Ulp.  1.  37  ad  edict.  —  Sed    si    filius    meus,    qui    habet    ca- 
strense peculium  furtum  mihi  fecerit,  an  possim  actione 
ubili  adversus  eum  agere  videndum  est,  cum  habeat  unde 
satisfaciat.  Et  potest  defendi  agendum.  (1,    52    §    5    D. 
47,  2.) 
Qui  il  fatto  che  il  figlio  ha  col  peculio    castrense    il    mezzo 
di  soddisfare  la  pretesa  del  padre  provoca  la  domanda  se   questi 
possa  convenirlo  con  un'azione  utile,  a  cagione  del  furto   di    cui 
fu  vittima.    Il    giureconsulto    risponde    affermativamente.   Se    ne 
può  dedurre  che  all'epoca  di  Ulpiano  il  filius  fam.  non  avea,   al- 
l'in  fuoii  del  peculio  castrense,  modo  di   soddisfare  le  ragioni  dei 
creditori.  Ma  è  da  riflettere  che  di  fronte  al  padre  né  la    possi- 
bilità di  una    soddisfazione  spontanea  col  peculio    profettizio,    né 
quella  d'una  esecuzione  personale    poteano    cadere    in    considera- 
zione. 

Del  resto  la  decisione  data  in  questo  fr.  non  corre  senza  diffi- 
coltà. Nel  §  precedente  Ulpiano  avea  detto: 

Idem  (come  per  la  moglie)  dicendum  est  et  in  filio  familias 
milite:  nam  ipse  patri  furti  non  tenebitur,   servi    autem 
sui  nomine  castrensis  tenebitur,    si  patri  servus    furtum 
fecerit. 
Perchè  non  è  fatta    valere  la  considerazione    "  cum    habeat 
unde  satisfaciat  „,  ma  si  continua  ad    applicare  il  principio   al- 
trove formulato  da  Ulpiano  medesimo?  (1.  39  ad  Sab.): 

Servi  et  filli  nostri  furtum  quidem  nobis  faciunt,  ipsi  autem 
furti  non  tenentur:  neque  enim  qui  potest  in  furem  sta- 
tuere,  necesse  habet  adversus  furem  litigare:  idcirco  nec 
actio  ei  a  veteribus  prodita  est  (1.  17  pr.  h.  t.  Cfr, 
mohQ  Paulus  1.  7  ad  Sab.  1.   16  h.  t.) 
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Intanto  l'actio  utilis  di  1.  52  §  5  non  può  essere  che  l'actio 
furti:  la  condictio  furtiva  non  avrebbe  bisogno  d'esser  data  utili- 
ter  (cfr.  1.  4  D.  5.  ]).  E  se  è  cosi,  ne  risulta  incontestabile  la 
contraddizione  col  §  4.  Si  potrebbe  credere  che  in  esso  Ulpiano 
abbia  rifiutata  l'actio  furti  come  diretta,  e  nel  §  5  1'  abbia  con- 
cessa come  utile. 

Ma  se  non  si  tratti  che  di  completare  la  regola  contenuta 
nel  primo  paragrafo  e  di  restringere  la  portata  del  "  furti  non 
tenebitur  „  che  potea  slimarsi  escludesse  l'azione  di  furto  in 
qualunque  forma,  non  mi  par  naturale  che  il  giureconsulto  si 
proponga  la  questione  della  possibilità  d'un'actio  furti  utilis,  con 
tanta  ampiezza  di  sviluppo  da  ripetere  financo  i  dati  di  fatto  del 
caso  che  si  vuol  decidere  e  che  è  il  medesimo  del  §  4. 

Lo  scambio  nei  verbi  "  videndum  est....  an  possim  agi  —  et 
potest  deféndi  agendum  „  potrebbe  accennare  ad  una  interpolazio- 
ne, Vi  si  aggiunge  la  circostanza  che  il  §  6  incomincia  "  an 
aiitem  pater  filio  teneatur  „  e  però  dovrebbe  essere  in  una  qual- 
che opposizione  col  precedente,  laddove,  come  si  legge  attual- 
mente, anche  il  figlio  è  tenuto,  sia  pure  con  l'actio  utilis.  Ma 
forse  la  mano  dei  compilatori  non  s'è  limitata  alla  decisione:  la 
ridondanza  già  notata  e  la  formulazione  del  caso:  "  si  filius  meus 
mihi  „  mentre  prima  come  dopo  si  ha  "  filius  patri  non  tenebi- 
tur „  "  pater  filio  teneatur  „  senza  riferimento  veruno  a  chi 
scrive,  la  lasciano  un  po'  sospettare.  Infine  anche  1'  actio  utilis 
furti  si  presta  a  qualche  osservazione.  Dovunque  altrove  per 
mancanza  di  uno  o  di  altro  elemento  è  esclusa  l'actio  furti,  si 
concede  un' actio  in  factum  (cfr.  1.  48  pr.  de  leg.  1  ^)  1.  50  §  4 
1.  52  §  20  1.  67  §  4  D.  47.  2  etc.)  ^) 

Paolo  (1.  61  ad  edict.)  enuncia  il  principio: 


i)  L'actio  in  factum  è  data  nei  limiti  dell'arricchimento,  de  peculio,  e  colla  facoltà 
della  noxae  deditio.  Questa  legge  conferma  pertanto  le  osservazioni  che  avemmo  a  far 
sopra  e  merita  di  esser  qui  riferita: 

Pomponius  (1.  6  ad  Sab.)  —  Si  heredis  servus  rem  legatam  ignorante  domine  sub- 
traxisset  et  vendidisset,  Atilicinus  in  factum  dandam  actionem,  ut  vel  noxae  servum  de- 
deret  dominus  vel  ex  peculio  praestaret  quod  ex  venditione  eius  rei  haberet. 

2)  L'interpolazione  fu  sostenuta  da  Fabkr  Eirores  dee.  82  err.  6  Contra  Pitting  p, 
176  n.  5. 
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"  Si  pater  filio    peculium  udemisset,  nihilo  minus   creditores 

cum  filio  agere  possunt  (1.  45  D.  15.  1). 
Se  ci  fosse  dato  sapere  donde  derivasse  il  bisogno  che  Paolo 
sentiva  di  affermare  che  l'adeintio  del  peculio  non  toglie  ai  cre- 
ditori il  diritto  di  agire  contro  il  figlio,  un  principio  sulla  cui 
verità  non  cade  dubbio,  forse  qualche  luce  potrebbe  venirne  alle 
questioni  delle  quali  ci  siamo  occupati.  Ma  la  connessione  in 
cui  ai  Digesti  è  posto  col  fr.  precedente  di  Ulpiano  (1.  63  ad 
edict.): 

Si  quis  cum  filio  familias  contraxerit,   duos  habet  debitores, 
filium  in  solidum  et  patrem  dumtaxat  de  peculio. 
Ideoque  si  pater  rei. 
non  ci  permette  alcuna  congettura  che  serva  pel  nostro  tema. 

E  notevole  la  seguente  affermazione  di  Ulpiano  (1.  7  dispu- 
ta t.): 

Filius  familias  prò  patre  poterit  fideiubere  nec  erit  sine  ef- 
fectu  haec  fideiussio,   primo  quidem  quod    sui    iuris    ef- 
fectus  poterit  teneri  in  id  quod  facere  potest,  dein  quod 
et,  dum  in  potestate  manet,  condemnari  potest    (1.  10  § 
2  D.  46.  1). 
L'effectus  che  si  attribuisce  alla  fideiussio  è,  si  vede  chiaro, 
un'efficacia    pratica  pel  creditore  che    l'ottenne;    la    sua    validità 
giuridica    era    stata  già  ammessa  colla  frase    "  poterit    fideiube- 
re „  ^).  Che  ora  riesca  d'utilità  pel  creditore  una  fideiussione,  che 
gli  procura  il  piacere  di  far  condannare  chi  gliela  fece  e  mai  in 
nessun    caso  nulla  di  più,  è  ardito  sostenerlo.  Qualche  altra  cosa 
oltre  la  condanna  bisognerebbe  che  egli  potesse  sperare,  nel  fatto, 
se  non  anche  in  diritto. 

Altre  leggi  invocate  dagli  antichi  non  arrecano  maggior 
luce.  Cosi  lo  Stryckius  fondava  l' ammissione  della  esecuzione 
personale  sulla  1.  7  §  3  D.  2.   1: 

In  servos  autem,  si  non  defenduntur  a  dominis,    et   eos   qui 

inopia  laborant  corpus  torquendum  est. 
Ulpiano  avea  detto  nel  §  1  che  "  servi  quoque  et  filii  fami- 
lias verbis  elicti  continentur.  „  L'editto  "de  albo  corrupto,,  non 

X)  Ed  è  confermata  da  1.  2  §  3  D.  2.  8,  1.  8  C.  8.  41,  1.  2  (1)  C.  2,  22  (23). 
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consentiva  dunque  pel  fatto  del  figlio  un'azione  nossale.  In  tale 
condizione  di  cose,  se  il  padre  non  pagava  la  pena  pecuniaria, 
sarà  stato  il  figlio  inesorabilmente  colpito  da  quella  corporale? 
Avrà  potuto  pagare  col  peculio?  ^  degno  di  nota  che,  mentre 
poco  prima  il  giureconsulto  avea  ricordato  insieme  figli  e  servi, 
allorché  poi  espone  la  conseguenza  della  mancata  difesa  da  parte 
del  pater  familias,  egli  menzioni  espressamente  soltanto  i  servi. 
Saranno  i  figli  necessariamente  compresi  tra  gli  "  eos  qui  inopia 
laborant,,?  Certo  il  passo,  anche  se  genuino,  non  permette  alcuna 
sicura  conclusione. 

Il  medesimo  ci  è  forza  confessare  di  fronte  a  1.  26  §  1  D. 
12.  2  in  cui  Paolo  (1.  18  ad  edict.)  dichiara: 

Si  pater  iuraverit  in  peculio  nihil  esse,  filius   conveniri    po- 
teri t, 
un  caso  nel  qi^ale  il  figlio    non    potrebbe    soddisfare   il    creditore 
neppure  col  peculio,  e  a  1.  32  §  3  D.  22.   1    ove    Marciano    (1.    4 
regul.)  ci  fa  sapere  che: 

"  in  filium dabitur  actio  in  hoc  ut  quod   minus  a  patre 

consecutus  est  filius  praestet.  ^) 

E  ora  di  concludere.  L'esame  dei  testi  non  ha  potuto  pur- 
troppo dissipare  tutta  l'oscurità  che  regna  su  questo  punto  del 
nostro  diritto.  E  però  non  sorprenderà  chi  m'  abbia  seguito  sin 
qui  se  io  non  sarò  in  grado  di  chiudere  il  mio  studio  con  un'af- 
fermazione recisa.  Mi  pare  ciò  non  ostante  che  le  cose  sopra  ra- 
gionate ci  conferiscano  il  diritto  di  credere  che  maggiore  proba- 
bilità dell'altra  ha  forse  l'opinione  che  contro  il  filius  familias 
sia  stata  possibile  l'esecuzione  personale. 

20.  Tutto  il  discorso  precedente  si  limita  al  filius  familias. 
La  possibilità  di  un'azione  contro  la  filia  per  contratti  da  lei 
conclusi  è  esclusa  a  priori,  attesa  la  sua  incapacità  ad  obbli- 
garsi civilmente  per  contratto.  Tale  principio,  che  è  inseparabile 
dall'altro  che  assoggetta  le  donne  sui  iuris  alla  tutela  ed  ha  do- 
vuto cessare  con  questa,  cioè  dopo  Diocleziano,  si  può  dire  oggi 
fuori  controversia. 


i)  Il  passo  della  1.  32  §  3  è  per  giunta  interpolato.  Cfr.  Lusignani  La  constimazione 
processuale  dell'  «  actio  de  peculio  »  p.  17  segg. 
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Perciò,  rinviando  agli  studi  altrui  per  la  dimostrazione  di 
quella  incapacità^),  dirò  poche  parole  della  conseguenza  che  ne 
discende,  l'incapacità  di  stare  in  giudizio. 

Nessun  testo  concede  per  contratti  della  filia  familias  l'azio- 
ne contro  di  lei.  La  1.  9  §  2  D.  14.  6  tratta  dell'actio  de  peculio 
a  cui  sarebbe  sottoposto  il  padre,  limitatamente  all'arricchimento, 
se  non  avesse  l'exceptio  Se.  Macedoniani. 


i)  Mandry  I  p,  347  sgg.,  CoHN  op.  cit.  p.  318  sgg,,  Girard  Manuel  p.  455  n,  4.  — 
Già  CuiACio  Observ.  VII  e.  11  (III  p.  172  segg.  edit.  Neapol.)  avea  divinato  il  principio 
oggi  accertato  per  Gaio  ITI  104,  deducendolo  da  1.  2  g  2  D.  4.  5. 

Hi  qui  capite  minuuntur  ex  his  causis,  quae  capitis  deminutionem  praecesserunt,  ma- 
nent    obligati  naturaliter:  ceterum  si  postea,  imputare  quis  sil)i  debebit  cur  con- 
traxerit,  quantum  ad  verba  huius  edicti  pertinet.   Sed   interdum,    si    contrahatur 
cum  his  post  capitis  deminutionem,  danda  est  actio.  Et  quidem  si  adrogatus  sit, 
nullus  labor:  nam  perinde  obligabitur  ut  filius  familias. 
L'  interdum  starebbe  a  significare  «  non  esse  id  perpetuum  ut  quis  post   cap.    demi- 
nutionem iure  civili  obligetur,  nimirum  quia  etsi  adrogatus  vel  emancipatus  obligetur,  ea 
tamen  quae  convenit  in  manum  non  obligatur.  »  L'interpretazione  cuiaciana  è   stata  ac- 
colta sostanzialmente  e  difesa  dal   Cohn  op,  cit.  p.  330  sgg.  L'azione  per  contratti  con- 
clusi dopo  la  cap.  dem.  si  dà  talvolta,  e  precisamente  nel  caso  dell' adrogatio,    in    cui  la 
concessione    dell'azione    non    offre    difficoltà,  a  differenza    del   caso    della    conventio    in 
manum. 

Dato  il  fr.  nella  sua  forma  attuale,  la  spiegazione  proposta  appare,  quanto  meno, 
sforzata.  Ulpiano  avverte  giustamente  che  l'editto  si  riferiva  alle  obbligazioni  contratte 
avanti  la  e.  d.;  e  l'avvertimento  non  è  poi  quella  grossa  sciocchezza  che  scandalizza  il 
Fabro.  S'intende  che,  se  chi  contraeva  col  capite  deminutus  non  potea  prevalersi  del- 
l'editto (quantum  ad  verba  huius  edicti  pertinet),  l'obbligazione  era  nondimeno  valida, 
quante  volte  nella  condizione  attuale  il  capite  deminutus  fosse  capace  di  obbligarsi.  In 
diritto  classico  ciò  non  si  verificava  che  per  l'arrogato:  solamente  contro  di  lui,  ma  sem- 
pre e  non  solo  talvolta,  potea  darsi  l'azione.  Alauni  autori  hanno  sostenuto  che  il  pretore 
abbia  data  l'azione  anche  contro  la  persona  in  mancipio,  sebbene  civilmente  incapace  di 
obbligarsi.  Cfr.  Schmidt  Hauskind  in  maticipio  p.  20  sgg,  Schwanert  op.  cit.  p.  414, 
Mandry  I  p.  341  sgg.,  Savigny  li  p.  85  sgg.  (trad.  Scialoja)  con  qualche  differenza  di 
dettaglio  fra  loro.  Ma  questa  regola  non  c'è  altronde  nota  in  modo  sicuro  (Gaio  IV  80 
non  parla  verosimilmente  di  contratti  conclusi  dalle  persone  in  mancipio  durante  codesto 
stato  Cfr.  HuscHKE  Gaius  p.  176  segg.,  Cohn  p.  332  sgg.;  contra,  oltre  Schmidt,  anche 
Scheurl  Beitr'dge  I  p.  272  sgg.,  Girard  Manuel  p.  126  n.  5)  e  non  può  davvero  fon- 
darsi unicamente  sulla  legge  di  cui  parliamo.  La  quale,  se  lascia  credere  che  oltre  che 
nel  caso  dell'arrogato,  in  cui  ciò  va  da  sé,  l'azione  sia  concessa  anche  in  altri,  può  molto 
ragione  voi  meute  supporsi  che  tal  senso  provenga  da  un  rimaneggiamentc  dei  compilato- 
ri. Così  Lenel  Paling.  II  p.  477  n.  5  sospetta  che  sia  opera  loro  la  proposizione    «  sed 

.  interdum danda  est  actio  >.  Certo  le  osservazioni  fatte  nel    testo    conferiscono    molta 

probabilità  all'idea,  che  Savigny  giudicava  erronea,  di  un'interpolazione.  Il  giureconsulto 
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Più  interessante  è  la  1.  3  §  4  D.  13.  6: 

Ulp.  1.  28  ad  ed.  —  Si  filio  tamilias  servove  commodatum 
sit,  dumtaxat  de  peculio  agendum  erit:  cum  filio  autem 
familias  ipso  et  directo  quis  poterit.  Sed  et  si  ancillae 
vel  filiae  familias  commodaverit,  dumtaxat  de  i>eculio 
erit  agendum. 

Non  è  possibile  contestare  che  qui  la  condizione  della  filia 
familias  è  distinta  da  quella  del  filius,  contro  il  quale  unicamen- 
te è  possibile  una  persecuzione  diretta.  Il  frammento  non  è  forse 
uscito  intatto  dalle  mani  dei  compilatori;  forse  l'antitesi  era  an- 
cora più  recisa,  probabilmente  si  ricordava  che  anche  la  respon- 
sabilità del  padre  era  nel  secondo  caso  più  limitata  che  nel 
primo.  Se  non  vi  fosse  differenza,  non  si  sarebbero  formulate  se- 
paratamente le  ipotesi  pel  figlio  ed  il  servo,  e  per  la  figlia  e  l'an- 
cella. Il  "  sed  et  „  non  può  pertanto  servire  semplicemente  a 
ripresa  del  discorso  antecedente  ^),  poiché  di  questa  non  si  sapreb- 
be vedere  il  bisogno.  L'osservazione  di  Stefano  ad  h.  1.  2),  ri- 
chiamata dal  Ferrini,  che  non  solo  il  filius  fam.  ma  anche  la  filia 
£x  rcòv  npoq  avrriv  avyoLXkaL'yjJLÓi.Tcyìv  xaì  oLVTOTrpoaótTTog  évuysTcci 
(ex  contractibus  cum  ea  initis  ex  sua  persona  convenitur)  è  vera 
per  diritto  giustinianeo,  pel  quale  i  compilatori  avrebbero  dovuto 
racconciar  meglio  il  testo,  ma  non  risponde  al  diritto  classico. 

Anche,  diiti  i  principi  vigenti  nel  diritto  di  Giustiniano  eia 
necessità  di  interpretare  in  armonia  con  essi  il  nostro  testo,  po- 
trà menarsi  buona  la  spiegazione  del  professore  beritese,  che  il 
frammento  parla  insieme  colla  figlia  anco  dell'ancella  e  però  non 
rileva  che  il  trattamento  comune.  3) 

può  aver  distinto  la  condizione  dell'arrogato  da  quella  della  donna  convenuta  in  manuin 
mariti  e  della  persona  in  mancipio  (perchè  abbia  dovuto  trattar  solo  della  donna  [Cohn] 
o  solo  del  mancipium  [Savigny]  nessuno  saprebbe  dire).  Quest'ultima  non  esiste  più 
in  diritto  giustinianeo,  la  filia  fam.  può  ora  esser  convenuta.  È  naturale  che  i  giustinianei 
dovessero  qui  mutare  il  testo;  ma,  come  il  più  spesso,  sono  stati  anche  questa  volta 
poco  felici. 

i)  Cosi  Ferrini  Arch.  giur.  53  p.  68  sgg.  Cfr,  anche  Savigny  II  p.  433. 

2)  Bas  XIII  I.  3.  sch.  9  (Heimbach  II  p.  4). 

3)  Che  appunto,  per  diritto  antegiustinianeo,  dovea  in  ambe  le  ipotesi  far  si  che 
l'actio  de  peculio  si  desse  contro  il  padre  o  il  dominus  solo  «  in  quantum  locupletius 
eius  peculium  factum  est  ».  Tale  limitazione  risulta  per  l'ancilla  da  I.  ti  C.  4.  26  di 
Diocleziano  e  Massimiano    (a.  294).  Essa  non  vai  più  per  nessuna  ^delle    due    in    diritto 
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La  1.  3  §  4  D,  25.  2,  della  quale  ho  sopra  mostrato  l'inter- 
polazione, ci  apprende  che  anche  l'actio  rerum  amotarum  non 
poteva  essere  intentata  direttamente  contro  la  filia  familias.  Il 
trattamento  speciale  di  quest'azione,  per  cui  è  assoggettata  con- 
temporaneamente a  talune  delle  regole  che  valgono  per  le  azioni 
ex  delieto  e  ad  altre  che  sono  proprie  delle  azioni  contrattuali, 
ci  impedisce  di  decidere  con  sicurezza  sulla  base  solamente  di 
questo  testo  se  nemmeno  pei  suoi  delitti  potesse  la  figlia  esser 
convenuta. 

Che  non  lo  potesse  in  un  legitimum  iudicium  risulta  da  Ul- 
piano  (XI  27):   d 

Tutoris  auctoritas  necessaria  est    mulieribus....    si    lege    aut 
legitimo  iudicio  agant, 
e  la  filia  familias  manca  necessariamente    dell'  auctoritas    di  un 
tutore  che  non  ha. 

Savigny  2)  ha  sostenuto  che  la  necessità  dell'auctoritas  esi- 
steva solamente  per  quelle  donne  che  di  regola  avevano  0  dove- 
vano avere  un  tutore,  vale  a  dire  per  le  donne  indipendenti,  che 
non  vivevano  sotto  la  patria  potestà.  E  la  stessa  tesi  da  lui  so- 
stenuta circa  l'incapacità  della  donna  ad  obbligarsi  senza  l'auc- 
toritas,  che  dovrebbe  restringersi,  secondo  quel  grande    romani- 


giustinianeo.  Cfr.  ],  I  g  3  D.  15.  I  <  De  eo  loquitur,  non  de  ea:  sed  tamen  et  ob  eani 
quae  est  feminini  sexus  dabitur  ex  hoc  edicto  (quod  cum  eo  etc.)  aclio  »  1.  27  pr.  eod. 
«  Et  ancillarum  nomine  et  filiarum  familias  in  peculio  actio  datur  »  1.  13  (14)  D.  3.  5. 
*  Si  filius  fam.  negotia  gessisse  proponatur,  aequissimum  erit  in  patreni  quoque  actionem 
dari,  sive  peculium  habet,  sive  in  rem  patris  sui  vertit:  et  si  anciila,  simili  modo  ».  Fino 
a  che  punto  questi  testi  siano  interpolati,  rimane  incerto.  Il  primo  può  forse  essere  ge- 
nuino, occupandosi  in  generale  di  dare  l'actio  de  peculio  pei  contratti  delle  donne  alieni 
uris,  senza  indicarne  l'estensione.  Forse  anche  il  §  seguente  che  limita  l'azione  all'  ar- 
ricchimento pei  contratti  del  figlio  e  del  servo  impubere,  ordinava  in  origine  il  medesimo 
rispetto  alla  filia  e  alla  anelila.  Nella  1.  27  pr.  è  sospetto  r«ln  peculio  actio  datur  >.  Infine 
l'ultima  frase  di  1.  13  «  et  si  anelila,  simili  modo  »  appare  strana  perchè,  avendo  parlato 
prima  del  filius,  se  il  giureconsulto  volea  esporre  il  trattamento  simile  o  diverso  riserbato 
ad  altri  sottoposti  alla  patria  potestà,  ci  aspetteremmo  piuttosto  che  ricordasse  il  servus 
o  la  filia;  ma  perchè  proprio  sola  l'ahcilla  ? 

Viceversa  si  può  esser  certi  che  le  azioni  exercitoria  (I.  t  g  21  D.  14.  i),  institoria 
(1.  7  §  I  D.  14  3)  e  tributoria  (1,  5  g  2  D.  14.  4)  competevano  a  causa  della  filia  fam.  e 
dell'ancella  senza  alcuna  restrizione  già  nel  diritto  classico. 

1)  Cfr.  Ulp.  XI  24  Gai.  I  184. 

2)  Sistema  II  p.  484  segg. 
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sta,  alle  donne  libere  dalla  patria  potestà  ed  effettivamente  sot- 
toposte alla  tutela  del  sesso.  Or  come  per  questa  seconda  parte 
la  sua  opinione  è  stata  sconfitta  dall'ultima  lettura  di  Gaio  (III 
104),  cosi  è  da  stimare  che  non  possa  reggersi  neppure  per  la 
prima. 

Cadono  intanto  tutte  le  ragioni  addotte  per  l'affermazione 
che  la  filia  lam.  può  centrar  debiti  e  qui  ripetute;  non  ha  valore 
l'osservazione  che  gli  antichi  giureconsulti  non  avrebbero  mai 
potuto  determinarsi  ad  ammettere,  in  considerazione  del  legiti- 
mum  iudicium,  una  incapacità  generale  delle  donne,  imperocché 
al  tempo  loro  il  numero  dei  legitima  iudicia  nello  impero  roma- 
no era  di  gran  lunga  minore  di  quello  dei  iudicia  quae  imperio 
continebantur;  né  è  dimostrato  che  le  parole  di  Ulpiano  si  rife- 
riscano alla  donna  solamente  come  attrice. 

E  verosimile  anzi  che  nell'espressione  "  si  agant  „  sia  ri- 
compresa tanto  la  donna  attrice,  quanto  anche  la  donna  conve- 
nuta: la  ratio  legis,  a  richiedere  1'  auctoritas,  è  uguale  in  ambe 
le  ipotesi. 

La  difficoltà,  a  primo  aspetto  veramente  seria,  proviene  dal 
trovare  che  la  filia  fam.  sta  in  giudizio  come  attrice;  donde  pare 
si  debba  concludere  col  Savigny  che  se  la  filia  fam.  agisce  sen- 
za auctoritas,  possa  allo  stesso  modo  esser  convenuta. 

Un  esempio  ci  è  porto  dall'actio  iniuriarum  che,  come  avre- 
mo agio  di  vedere,  spetta  in  taluni  casi  al  filius  familias.  Ul- 
piano ci  apprende  in  proposito  che  anche  la  filia  "  poterit  dare 
procuratorem  ad  iniuriarum  actionem  „  (1.  8  pr.  D.  3.  3).  Ora 
poiché 

Filius  fam.  et  ad  agendum  dare  procuratorem  potest,  si  qua 
sit  actio,  qua  ipso  experiri  potest  (1.  8  pr.  cit.) 
se  ne  ricava  che  la  figlia  può  sperimentare  Tactio    iniuriarum. 

Per  l'actio  rei  uxoriae  nello  stesso  passo  si    dice: 

Puto,  si  forte  pater  absens  sit  vel  suspectae  vitae  i),  quo 
casu  solet  filiae  competere  de  dote  actio,  posse  eam  pro- 
curatorem dare. 


I)  «  vel  suspectae  vitae  »  interpolato.  Cfr,  Solazzi  La  resiituz.  della  dote  p.  216. 
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Ulpiano  medesimo  altrove  (33  ad  edict.)  dichiara: 
Si  patri  propter  condemuationem  Romae,    ubi    dos    petatur, 
esse  non  liceat,  filiae  satis  dotis  fieri  oportet,  ita  tamen, 
ut  caveat  ratam  rem  patrera  habiturum  (I.  22  §  4D.  24.  3). 
Si  soluto  matrimonio    pater    furiosus    sit,    curator    eius    vo- 
luntaie  filiae  dotem  potere  poterit:  aut  si    curatoris    co- 
pia non  sit,  agore  filiae  permittendum  erit  caverique   o- 
portebit  de  rato  (§  10  eod.) 
Idem  decernendum  est  et  si  ab    hostibus    captns    sit    pater; 
puellae  dandam  actionem  de  dote  repetenda  (§  11    eod.) 
Sul  fatto  non  v'ha  dunque  ombra  di  dubbio;  non  c'è  che  da 
rendersene  ragione. 

Relativamente  all'actio  iniuriarum  abbiamo  conservato  l'editto: 
Si  ei  qui  in  alterius  potestate  erit  iniuria  facta  esse  dicetur 
et  neque  is,  cuius  in  potestate  est,  praesens    erit    neque 
proGurator  quisquam  existat  qui  eo  nomine  agat:    causa 
cognita  ipsi,  qui  iniuriam  accepisse  dicetur,  iudicium  dabo. 
(1.  17  §  10  D.  47  10). 
Di  fronte  ad  una  disposizione  cosi  categorica  non  poteva  per 
la  filia  fam.  la  decisione  riuscir  diversa  da  quella  che   troviamo 
nelle  fonti.  Il  pretore,  come  pel  figlio  prescindeva  dal  fatto    che 
egli  non  aveva  alcun  diritto  e  però  non    avrebbe    potato    eserci- 
tare alcuaa  azione,  cosi  per  la  figlia  passava  sopra  anche  alVaJ- 
tro  ostacolo,   proprio  del  suo  sesso,  che  avrebbe  dovul.o  impedirle 
di  figurare  in  un  giudizio  legittimo. 

Altrove  ^)  io  ho  dimostrato  l'analogia  che  interce^Io  fra  l'actio 
iniuriarum  e  l'actio  rei  uxoriae;  e  come,  sull'esempio  della  prima, 
la  giurisprudenza  classica  non  abbia  concesso  a^a  figlia  di  agire 
da  sola  se  non  nel  caso  di  assenza  del  j)adre  o  del  suo  rappre- 
sentante. Ma,  a  parte  ciò,  v'ha  qui  una  circostanza  notevole,  ed 
è  che  la  figlia  deve  prestare  la  cautio  iudicatnm  solvi.  Questa 
regola,  mentre  vieta  di  considerare  la  figlia  come  il  vero  titolare 
dell'actio  rei  uxoriae,  la  parifica  ad  un  rappresentante  giudizia- 
le. E  però  se  di  eccezione  si  volesse  parlare,  non  sarebbe  mai  al 
principio  che  la  filia  fam.  come  la  donna  sui  iuris  non  può    va- 

i)  op.  cit.  e.  XL 
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lidamente  agire  ìq  un  giudizio  legittimo,  ma  all'  altro  che  vieta 
alle  donne  di  postulare.  Ora  siffatta  eccezione  sarebbe  in  ogni 
caso  molto  ragionevole.  Ma  per  di  più  è  risaputo: 

Paulus  1.  9  ad  ed.   —  Feminas  prò  parentibus    agere    inter- 
dum  pej;mittetur  causa  cognita,  si  forte  parentes  morbus 
aut  aefcas  impediat,  nec  quemquam  qui  agat  habeant  (1. 
41  D.  3.  3). 
Chi  può  mai  supporre  che  nell'actio  rei    uxoriae,    dove,    an- 
che essendo  attore  il  padre,  la  figlia  era  adiuncta  a    lui,  non    le 
sia  stato  un  tal  permesso  largito  regolarmente  ? 
L'opinione  di  Savigny  è  dunque  insostenibile. 

II 

1.  Maggiore  interesse  suscitano  le  fonti  intorno  alla  capacità 
del  fili  US  fam.  di  essere  attore  nel  giudizio. 

Conseguenza  della  incapacità  patrimoniale  dovrebbe  essere 
quella  che  il  figlio  non  abbia  azioni  proprie  da  esperire.  Gai.  II 
96  III  114  1.  28  §  2  D.  2.  14  (Gaius  1.  1  ad  ed.  prov.).  Ma  il 
figlio  ha  spesso  un'economia  separata  da  quella  del  padre,  taluni 
interessi  offrono  fin  sotto  la  patria  potestà  un  riferimento  più  di- 
retto al  figlio  che  non  al  padre,  tendono  irresistibilmente  a  con- 
seguire più  0  meno  d'indipehdenza,  e  la  società  giuridica  svilup- 
pata ha  dovuto  tenerne  conto. 

Quando  1*  unità  patrimoniale  della  famiglia  è  intaccata  con 
la  creazione  del  peculio  castrense,  deve  perder  di  forza  nella  co- 
scienza della  vita  prima  ancora  che  nella  formula  giuridica  il 
principio  che  nella  famiglia  v'è  un  solo  cui  appartiene  ogni  di- 
ritto, un  solo  capace  di  averne. 

Le  profonde  deroghe  che  la  prisca  costituzione  subisce  nel 
periodo  post-classico  hanno  attenuato  il  bisogno  di  riconoscere  al 
filius  fam.  taluni  diritti  e  di  tutelarli  efficacemente,  all'infuori  della 
esistenza  delle  varie  specie  di  peculi. 

Una  teoria  fissa  che  distinguesse  e  classificasse  quegli  inte- 
ressi, ai  quali  occorresse  dare  una  certa  indipendènza  e  la  tu- 
tela dei  quali  convenisse  affidare  in  più  o  men  larga  misura  al 
filius  fam.  stesso,  i  Romani  non  ebbero;  e  lo  stato  della  compi- 
lazione giustinianea  sul  proposito  non  è  dei  più  felici. 
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2.  Non  m'occuperò  delle  pretese  che  il  figlio  ebbe,  persegui- 
bili in  giudizio,  contro  il  proprio  pater  familias,  agli  alimenti  e 
alla  dote. 

Vero  è  che  tali  pretese  possono  competere  al  filius  fam.  ver- 
so altri,  che  non  sono  neppur  legati  con  lui  dallo  stesso  vincolo 
di  potestà,  ed  in  tanto  anch'  esse  dovrebbero  citarsi  accanto  alle 
azioni  che  contro  i  terzi  furon  date  direttamente  al  figlio,  anzi- 
ché al  padre. 

Ma  è  da  notare,  anzitutto  per  la  procedura,  che  esse  si  fanno 
valere  extra  ordinem,  e  però  non  entrano  nel  quadro  delle  vere 
e  proprie  azioni;  e  per  la  sostanza,  che  non  si  tratta  di  diritti 
che  dovrebbero  essere  acquistati  al  padre,  e  da  lui,  occorrendo, 
difesi,  ma  di  doveri  morali,  di  officia^  che  si  basano  sul  vincolo 
famigliare  e  di  sangue,  e  che  furono  solo  più  tardi  muniti  di 
efficacia  coattiva,  i) 

Ma  più  importante  è  quest'altra  considerazione:  che  siffatti 
obblighi,  il  cui  fondamento  famigliare  influisce  su  tutta  la  loro 
teoria,  non  hanno  potuto  dar  luogo  ad  uno  svolgimento  per  ana- 
logia in  altri  rapporti.  Non  potevano  infatti  né  il  magistrato  né 
la  giurisprudenza  pensare  a  concedere  al  filius  fam.  l'esperimento^ 
giudiziale  in  suo  nome,  sull'esemjìio  delle  pretese  anzidette,  di 
altre,  che  avessero  radice  fuori  delle  relazioni  di  famiglia  e  di 
parentela. 

Come  pel  fondamento,  cosi  per  la  fonte  del  loro  riconosci- 
mento le  pretese  di  cui  abbiamo  discorso  rimangono  separate  dal- 
le altre  per  cui  vedremo  poter  agire  il  filius  fam.  Sono  leggi  o 
altrimenti  costituzioni  degli  imperatori  che  danno  loro  efficacia 
giuridicamente  coattiva.  2) 

3.  Le  osservazioni  ora  fatte  possono  in  gran  parte  ripetersi, 
per  la  querela  inofficiosi  testamenti,  se  mai  potè  essere  intentata 
dal  filius  fam. 


i)  Cfr.  Mandry  I  p.  230. 

2)  Per  l'obbligo  degli  alimenti  Ulpiano  (1.  2  de  officio  coiisulis)  1.  5  §  5  segg.  D.  25. 
3  ricorda  rescritti  di  Antonino  Pio  e  Marco  Aurelio,  l'er  l'obbligo  di  dotare,  come  è  noto, 
si  disputa  se  sia  stato  introdotto  dalla  lex  Julia  de  marilandis  ordinibiis  o  da  una  costi- 
tuzione di  Severo  ed  Antonino.  Il  passo  di  Marciano  1.  16  institut.  (1.  19  D.  23.  3),  donde 
la  disputa  nasce,  è  tale  forse  da  mantenerla  ognora  in  vita. 
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In  essa  anzi  bisogna  distinguere  preliminarmente  varie  fasi 
storiche. 

Se,  come  par  certo,  l'inofficiosità  del  testamento  cominciò  a 
farsi  valere  dinnanzi  al  tribunale  centumvirale  sulla  petitio  here- 
ditatis,  introdotta  per  legis  actio  sacramento,  finché  si  rimane  in 
questa  cerchia,  non  si  può  pensare  ad  un'  azione  esercitata  dal 
filius  fam.  (Gai.  II  96  Schol.  Sinait.  18),  neppure  come  rappre- 
sentante del  padre,  non  essendo  di  regola  ammessa  la  rappresen- 
tanza nella  procedura  per  legis  actiones  (Gai.  IV  82  1.  123  D. 
50.   17).  0 

Tuttavia  le  fonti  giustinianee  attribuiscono  il  diritto  alla 
querela  al  figlio. 

Ulp.  (14  ad  ed.)    —    Papinianus    libro    quinto    quaestionum 
scribit  inofficiosi  querellam  patrem  filii  sui  nomine    in- 
stituere  non  posso  invito  eo:   ipsius  enim  iniuria  est.  Se- 
quenti  loco  scribit,  si  filius  post  adgnitam  litis  ordinan- 
dae  gratia  honorum  possessionem  decosserit,  finitam  esse 
inofficiosi  querellam,  quae  non  patri,  sed  nomine  dabatur 
filii.  (Mommsen   "'quae  non  patris    nomine    dabatur  sed 
filii  „    Lenel  [Paling.  II  p.  494  n.  2]   "  patris  „)    (1.   8 
pr.  h.  t.) 
Tryph<»ninus  (1.  17  disput.)  —    Filius    non    impeditur,    quo 
minus  inofficiosum  testamentum  matris  accusaret,  si  pa- 
ter eius  legatum  ex  testamento  matris  accipiet  vel  adis- 
set  hereditatem,  quamquam  in  eius  esset  potestate:     nec 
prohiberi  patrem  dixi  iure  filii  accusare:  nam  indignatio 
filii  est.  (1.  22  pr.  h.  t.) 
Item  si  adrogavi    eum,    qui    instituerat    litem    de    inofficioso 
testamento  eius  qui  mihi  legatum  dedit,  litemque    pere- 
gero  nomine  filii....,  cum  non  proprio  nomine,    sed    iure 
cuiusdam  successionis  egi.  (1.  22  §  3  eod.) 
Si  può  ammettere  senza  difficoltà  che  il  filius  fam.    fosse  a- 
bilitato  ad  esercitare  la  vera  e  propria  querela  rinviata  alla   co- 
gnitio  extraordinaria.  Per  questa  valgono,  come    osservavamo,    le 
considerazioni  fatte  per  il  diritto  alla  dote  e  agli  alimenti.  Forse 

i)  Vuol  essere  anche  rilevato  che,  altrimenti,  il  figlio  avrebbe   potuto  far   acquistare 
al  padre  un'eredità,  eventualmente  dannosa,  all'infuori  del  suo  consenso. 
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anche  questa  ebbe  a  fonte  una  legge  ^\  certo  al  suo  svolgimento 
contribuirono  parecchi  rescritti  imperiali.  2) 

Del  resto  i  passi  surriportati  offrono  materia  a  qualche  ri- 
flessione. Chi  agisce  è  il  padre,  sebbene  ciò  faccia  "  nomine, 
iure  filii  „.  Però  nella  pertinenza  del  diritto  al  figlio,  diretta- 
mente ed  immediatamente,  la  querela  torna  ad  assimilarsi  a  quelle 
pretese  di  cui  si  è  parlato.  Mentre  per  ciò  che  non  possa  il  pa- 
dre farla  valere  senza  la  volontà  del  figlio  essa  ricorda  1'  actio 
rei  uxoriae  àdiuncta  filiae  persona,  della  quale  nondimeno,  come 
ho  già  detto,  titolare  è  il  padre. 

Altro  punto  da  notarsi  è  il  seguente.  Diritti  di  successione 
ab  intestato  un  filius  fam.,  ai  tempi  dei  giureconsulti  da  cui  pro- 
vengono i  fr.  citati,  poiché  si  suppone  vivo  il  padre,  non  potea 
averne  che  verso  i  cognati  (bon.  poss.  unde  cognati),  verso  il 
proprio  coniuge  (bon.  poss.  unde  vir  et  uxor)  e,  ben  più  impor- 
tante praticamente,  verso  la  madre  (pel  Se.  Orfiziano).  Nei  pri- 
mi due  casi  di  successione,  trattandosi  di  eredi  pretori,  cui  non 
poteva  spettare  se  non  la  querela  della  procedura  straordina- 
ria, s'  intende   bene    che    essa  potesse  esser  promossa  dal    figlio. 

Nella  1.  8  pr.  si  parla  infatti  di  una  agoitio  bon.  possessio- 
nis  3)  compiuta  dal  filius  fam.  litis  ordiuandae  gratia:  se  ne  può 
verosimilmente  indurre  che  il  figlio  stesso  avrebbe  esercitato  l'a- 
zione, se  non  fosse  defunto.  Che  per  avventura  il  testo  originale 
abbia  detto:  finitam  esse  inofficiosi  querellam,  quae  non  patri  sed 
filio  dabatur?  4) 

La  querela,  che  qui  non  può  essere  se  non  quella  extra  or- 
dinem,  competerebbe  e  sarebbe  esercitata  dal  figlio.  La  heredita- 
tis  petitio  avanti  il  tribunale  dei  centumviri  non  lo  poteva,  ab- 
biam  già  visto,  se  non  dal  padre;  ma  quando  la  eredità  intestata 
era  devoluta  al  figlio,  ed  il  testamento  inofficioso  nei  suoi  ri- 
guardi, i  giureconsulti,  mentre  dalla  querela  trasportarono  all'he- 


i)  Cfr.  EiSELE  Zeit.  der  Sav.  vSt.  15  p.  282  sgg. 

2)  Cfr.  1.  6  §  2  1.  7  1.  8  §  2  §  16  1.  18  1.  29  pr.  1.  30  ?  i  li.  t.  1.  7  g  i  D.  5.  3  1-  5  g  i 
I.  14  §  I  D.  49.  I. 

3)  E  non  può  quindi  esser  quesliotie  di  eredità  materna;  cfr.  g  7  J-  2.  13  '•  i5  C.  3.  28, 

4)  Non  è  che  una  congettura.  Iiniegabilmente  il  testo  è  guasto.  Fabkr  Rationalia  ad 
h,  1.  reputa  Papiniano  dignior  quest'altra  lezione  «  quae  patri  sed  nomine  dabatur  filii» 
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reditatis  petitio  il  concetto  della  iniuria  e  della  indignati©  che 
sono  sentite  dal  figlio,  dovettero  assai  presto  formar  1'  opinione 
che  il  padre  agiva,  pur  con  l'azione  ereditaria,  nomine,  "iure  filii.,, 

Ora,  poiché  l'eredità  in  base  al  Se.  Orfiziano  è  un'hereditas 
legitima  (cfr.  §  2  J.  3.  4  1.  6  §  2  D.  29,  2)  e  fonda  un'  heredi- 
tatis  petitio,  se  da  una  parte  ne  segue  che  1'  inofficiosità  del  te- 
stamento materno  sarà  fatta  valere  avanti  il  tribunale  centumvi- 
rale e  che  attore  sarà  il  padre,  dall'altra,  considerando  che  que- 
sto è  il  caso  più  frequente  di  successione  devoluta  ad  un  filius 
fam.,  si  giunge  al  risultato  che  i  giureconsulti  dell'epoca  classica 
dovessero  il  più  spesso  parlare  di  querela  esercitata  dal  padre 
nomine  filii,  anziché  di  querela  intentata  dal  figlio  medesimo. 

Questa  seconda  ipotesi,  comecché  rara,  si  sarebbe  verificata 
in  1.  8  pr.  in  cui  Papiniano  suppone  il  figlio  honorum  possessor. 
Qual  meraviglia  che  ai  compilatori,  cui  sfuggivano  le  . differenze 
classiche,  abbia  suonato  male  l'affermazione  che  l'azione  si  dava 
al  figlio,  e  vi  abbiano  sostituita,  frettolosamente,  quella  che  tro- 
vavano quasi  da  per  tutto,  l'azione  darsi  al  padre  nomine  filii? 

Checché  ne  sia  di  ciò,  l'osservazione  testé  fatta,  che  la  suc- 
sione  pel  Se.  Orfiziano  è  un  caso  di  successione  legittima,  ci  co- 
stringe a  negare  che  nella  1.  22  pr.,  malgrado  ogni  contraria  ap- 
parenza, si  supponga  l'azione  promossa  dal  figlio.  Bisogna  invece 
credere,  essendo  in  questione  un  testamentum  matris,  che  Trifo- 
nino  con  la  frase  "  filius  non  impeditur  quo  minus  inofficiosum 
t.  m.  accusaret  „  intenda  affermare  l'esistenza  del  diritto  sostan- 
ziale e  non  già  concedere  al  figlio  la  potestà  di  farlo  valere  esso 
in  giudizio. 

Anche  qui  sarà  il  padre  che  intenterà  la  petitio  hereditatis 
iure  filii.  ^)  Questa  nostra  conclusione  pare  assolutamente  con- 
traddetta dal  §  1  dello  stesso  frammento: 


t)  Altra  difficoltà  procura  il  «  vel  adisset  hereditalem  »  Come  potrà  il  padre  agire, 
sia  pure  iure  filii,  contro  sé  stesso.  Gli  interpreti  hanno  stimato  di  superare  l'ostacolo, 
pensando  al  caso  che  il  padre  avesse  un  coerede.  Cfr.  Gliick  lib.  5  (trad.  ital.)  §  556  n. 
57.  Ma  se  si  osserva  che  nei  §3  successivi  l'ipotesi  è  sempre  che  all'attore  de  inofficioso 
sia  stato  lasciato  un  legato  e  che  V adisset  rompe  la  consecutio  temporum  «  Si  accipiet, 
vel  adisset  »  si  troverà  molto  più  accettabile  la  supposizione  d'un'aggiunta  posteriore, 
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Et  quaerebatur,  si  non  optinuisset  in  accusando,  an  quod 
patri  datum  est  publicaretur  ?  Qaoniam  ahi  commodum 
victoriae  parat  et  in  liac  causa  nihil  ex  officio  patris, 
sed  totum  de  meritis  filli  agitur.  Et  inclinandum  est 
non  perdere  patrem  sibi  datum,  si  secundum  testamen- 
tum  pronuntiatuin  fuisset.  (Mora.  "  agitur,  eo„) 

Chi  è  il  soggetto  di  "  non  optinuisset  in  accusando,,?  Poiché 
si  dice  "  an  quod  patri  datum  est  „  ,  fa  d'uopo  ritenere  sia  il 
figlio;  altrimenti  si  sarebbe  detto  "  ipsi  „  Tale  argomento  ha  po- 
tuto convincere  parecchi  fra  i  più  antichi  interpreti.   ^) 

Ma  una  considerazione  molto  ovvia  ci  mena  al  risultato  op- 
posto: se  il  figlio  fosse  stato  il  soccombente  nella  querela  inoffi- 
ciosi, il  giureconsulto  non  avrebbe  mai  pensato  a  proporsi  il  que- 
sito, se  il  padre  abbia  come  indegno  a  perdere  il  legato  (cfr. 
§§  2  e  3  della  stessa  legge).  Attore  e  perdente  è  dunque  il 
padre. 

Ma  che  significherà  la  proposizione:  alii  commodum  victoriae 
parat  ?  Chiunque  sia  che  "parat,,,  quell'"alii„  è  ad  ogni  modo  strano. 
Se  fosse  il  figlio  che  agisce,  la  proposizione  avrebbe  almeno  un 
senso  intelligibile:  il  frutto  della  vittoria,  1'  eredità,  è  acquistato 
dal  padre.  Ma  la  pi-emessa,  come  s'è  visto,  non  regge. 

Se  è  il  padre,  acquista  per  sé,  e  dunque  non  "  parat  alii  com- 
modum victoriae  „.  Ciò  è  vero  invece  per  diritto  giustinianeo,  in 
cui  l'eredità  materna  forma  parte  del  peculio  avventizio.  Questa 
constatazione  ci  denuncia  la  mano  dei  compilatori.  L' "alii  commo- 
dum victoriae  parat  „  è  tutto  merito  loro. 

Trifonino  deve  aver  detto:  Quoniam  in  hac  causa  nihil  ex 
officio  patris,  sed  totum  de  meritis  filli  agitur  (sebbene  attore  sia 
il  padre),  inclinandum  est  non  perdere  patrem  sibi  datum  (la 
frase  non  è  troppo  bella,  ma  Trifonino,  se  anche  in  forma  diver- 
sa, avrà  detto  sostanzialmente  la  stessa  cosa),  si  secundum  te- 
stam.  prcnuntiatum  fuisset.  I  compilatori  hanno  inserito  "  quo- 
niam alii  commodum  victoriae  parat  et  „  e  forse,  tanto  più  se  la 
frase  inclinandum  rei.  è  di  loro  fattura,  sbadatamente,  anche  il 
secondo   "  et  „.  Probabile  è  pure  che  invece  del   ''  patris,,   fosse 

i)  Cfr.  Dk  Retes  Adversaria  de  inoff.  test,  in  Meermann   Thes,  VI  p,  541. 
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in  Trifonino  un  pronome,  ma  su  ciò  non  si  può  dir.  nulla  che 
sia  sicuro.  ^) 

Prima  di  proceder  innanzi  a  studiare  le  altre  azioni  che  le  fonti 
ci  mostrano  potersi  esercitare  dal  filius  fam.,  vale  la  pena  di  ri- 
chiamare un'osservazione  già  fatta:  che  i  nostri  testi  rilevano  che 
a  causa  del  testamento  inofficioso  "  iniuria,  indignatio  est  filli,, , 
e  di  ciò  si  valgono  come  d'argomento  per  la  tesi  che  1'  azione, 
pur  essendo  esercitata  normalmente  dal  padre,  è  tuttavia  di  spet- 
tanza del  figlio.  L'Eisele  ha  notato  acutamente  che  di  fronte  ad  un 
testamento  annullato  per  una  pretesa  insania  del  testatore  non 
si  può  senza  contraddizione  parlare  di  indignazione  dell'  erede. 
L'idea  è  dunque  tolta  a  prestito  dalla  querela  extra  ordinem,  e 
da  questa  trasferita  all'azione  centumvirale. 

Ma  quale  sarà'  la  ragione  per  cui,  una  volta  che  i  giure- 
consulti presero  ad  argomentare  da  quella  idea,  vi  basarono  su 
anche  l'opinione  che  1'  azione  è  del  figlio  e  si  estingue  con  lui  ? 

La  risposta  non  può  esser  data  se  prima  non  si  esamina 
quali  altre  azioni  competano  al  filius  familias. 

4.  A  differenza  delle  azioni  studiate  sinora,  quest'altre  ap- 
partengono alla  procedura  ordinaria;  e  la  concessione  al  figlio  è 
stata  opera  dell'editto  e  della  giurisprudenza  ad  esso  riannodan- 
tesi.  Esse  pertanto  debbono  verosimilmente  con  qualche  ragione 
loro  comune  giustificare  questo  speciale  trattamento.  Ove  in  tale 
ricerca  non  si  separino  le  azioni  di  cui  abbiam  trattato  innanzi, 
difficilmente  potranno  evitarsi  deduzioni  arbitrarie. 

Per  una  di  tali  azioni,  1'  actio  iniuriarum,  la  compilazione 
giustinianea  ci  ha  conservato  l'editto  che  la  concede,  in  taluni 
casi,  espressamente  al  filius  fam.  (1,   17.  §.   10  de    iniur.    47,  10) 

Ulpianus  1.  67  ad  edict.  —  Ait  praetor:  Si  ei,  qui  in  alterius 
potestate  erit,  iniuria  facta  esse  dicetur  et  ncque  is,  cu- 
ius  in  potestate  est,  praesens  erit  ncque  procurator  quis- 


i)  Faber  Ratioiìcilia  ad  b.  \.  stima  che  il  padre  non  possa  trattarsi  come  un  tutore, 
e  però,  agendo  in  nome  del  figlio,  egli  incorra  nell'  indegnità,  ove  perda  la  lite.  Il  pr. 
della  1.  22  sarebbe  interpolato  anche  nella  decisione,  e  così  parimenti  i  §g  2  e  3  succes- 
sivi. Ma  le  considerazioni  svolte  dall'a.  non  mi  paiono  convincenti.  Interpolato  è  invece 
probabilmente  1'  «utique  si  iam  defunctus  agere  coeperat  >  alla  fine  del  §  2. 
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quam  existat,  qui  eo  nomine    agat:    causa    cognita    ipsi, 
qui  iniuriam  accepisse  dicetur,  iudicìum  dabo. 
Il  figlio  .ingiuriato  è  ammesso  "  causa  cognita,,    ad  esercitare 
l'actio  iniuriarum  se  il  padre  sia  assente  e    non    vi    sia    alcuno 
che  agisca  per  lui;  non  dunque  in  via  generale  ed  assoluta. 

Allorché  pertanto  ci  incontriamo  in  affermazioni  come  le  se- 
guenti: 

Paulus  1.  9  ad  Sab.  —  Filius  fam.  suo  nomine    nullam    ac- 
tionem  habet,  nisi  iniuriarum  et  quod    vi    sut    clam    et 
depositi  et  commodati,  ut  lulianus  putat  (1.  9  D.  44.7) 
Gaius  1.1  ad  ed.  prov.  —  In  persona    tamen    filii    familias 
videndum  est,   ne  aliquando  et  si  pactus  sit    ne    ageret, 
valeat  pactio:  quia  aliquando    filius    f.    habet    actionem, 
veluti  iniuriarum  (1.  30  pr.  D.  2.   14) 
le  quali  paiono  chiaramente    accennare    alla    pertinenza    diretta 
dell'azione  al  figlio,  si  deve  credere,  a  meno  che  quelle  frasi  non 
nascondano  una  impi-ecisione,  ad  uno  svolgimento  compiutosi  sul- 
la base  dell'editto. 

Potrebbe  dubitarne  chi  guardi  a  ciò  che  ancora  Ulpiano  8Ì 
mantiene  ligio  alla  parola  dell'editto  nel  giustificare  i  casi  in  cui 
la  giurisprudenza  permise  al  figlio  di  agire. 

Egli  ne  avrà  la  facoltà  quando  il  padre  sia    furioso  o  altri- 
menti demente,  perchè  allora  è  da  aversi   "absentis  loco,,.  Invece 
quando  sia  presente  ma  non  voglia  agire  "  vel  quia    differt    vel 
quia  remittit  atque  donat  iniuriam,  magis  est  ut  filio  actio    non 
detur:  nam  et  cum  abest,  idcirco  datur  filio  actio,  quia  verisimile 
est  patrem,  si  praesens  fuisset,  acturum  fuisse  „.  Segue  poi  il  §  13: 
Interdum  tamen  putamus  et    si    pater    remittat,    iniuriarum 
actionem  filio  dandam,  ut  puta   si    patris    persona    vilis 
abiectaque  sit,  filii  honesta;  neque  enim  debet  pater  vi- 
lissimus  filii  sui  contumeliam  ad  suam  vilitatem  metiri. 
Ponamus  esse  eum  patrem,  cui    iure   meritoque    curator 
a  praetore  constitueretur. 
Il  fr.  mi  par  sospetto,  per  la  dizione  poco    elegante,    il    su- 
perlativo vilissimus,  l'esempio  male  scelto  (il  prodigo  o  il  furio- 
so son  forse  vilissimi  ?  non  e'  è  per  agire  in  loro  vece  il  curator?) 
Q  la  contraddizione  nella  quale  il  pensiero  quivi  svolto    sta  con 
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ciò  che  Ulpiano  dice  iramediatameute  prima  per  giustificare  la 
concessione  dell'azione  "  idcirco  datur  jS.lio  actio  quia  verisimile 
est  patrem,  si  praesens  fuisset,  acturum  fuisse  „  ,  il  che  non  è 
più  vero  pel  padre  vile. 

L'interpolazione  è  confermata  da  un'altra  evidente  nel  §  suc- 
cessivo: 

Sed  si  pater  lite  contestata  coeperit  abesse  vel  etiam  negle- 
gere  executionem  pater  vilis,  dicendum  est  causa  cogui- 
tia  translationem  filio  competere.  Idem  et  si  emancipatus 
filius  esse  proponatur. 

Se  non  è  interpolata  tutta  la  frase  "vel  etiam  neglegere  rei.,, 
lo  è  certamente  il  pater  vilis,  cacciato   in  fondo  alla  proposizione. 

Con  ciò  non  è  detto  che  i  Bizantini,  attribuendo  ad  Ulpia- 
no questo  loro  odio  della  viltà  paterna  perdonante  le  ingiurie, 
più  degno  forse  d'un  giureconsulto  della  repubblica  che  non  del 
mite  Giustiniano,  s'  allontanassero  sostanzialmente  dal  concetto 
che  è  a  base  dell'editto. 

Anzi  io  credo  di  doverlo  negare.  E  sempre  lo  stesso  scopo 
di  venire  in  soccorso  del  figlio,  come  Ulpiano  scrive  a  proposito 
del  liberto  che  "in  ius  vocat  centra  praetoris  edictum  filium  pa- 
troni sui,,: 

Probandum  est  absente  patre  subveniendum  esse  filio  qui  in 
potestate  est  et  ei  poenalem  in  factum  actionem...  ad- 
versus  libertum  competere  (1.   12  D.  2.  4). 

Il  frammento  é  estratto  dallo  stesso  1.  57  ad  edict.  in  cui  il 
giureconsulto  trattava  dell'editto  relativo  all'  actio  iniuriarum,  e 
prova  che  anche  ad  altre  azioni  la  giurisprudenza  estese  il  prin- 
cipio in  esso  contenuto,  sotto  le  medesime  condizioni  "  absente 
patre  „. 

Parimenti  dal  1.  57  proviene  la  1.    19  D.  43.  24: 

Interdictum  quod  vi  aut  clam  competere  filio  fam.  colono 
arboribus  succisis  Sabinus  ait. 

Il  requisito  dell'assenza  del  padre  non  è  qui  espresso;  ma 
l'osservazione  ora  fatta  ci  autorizza  a  supporvelo.  Del  resto  può 
tenerne  luogo  molto  acconciamente  la  qualità  attribuita  al  figlio 
di  colonus;  essa  sta  a  dimostrare  che  chi  conduce  la  colonia  è 
appunto  il  figlio,  e  dunque  è  da  credere  che  il  padre  sia  di    re- 
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gola  assente  dal  luogo  in  cai  è  situato  il  fondo.  Dalla  1.  19  ri- 
sulterebbe anche  dovuta  a  Sabino  1'  applicazione  del  principio 
dell'editto  "  si  ei  qui  in  alterius  potestate  etc  ,,  all'  interdictnm 
quod  vi  aut  clam;  ma  vedremo  che  forse  ciò  non  è  vero  che  in 
parte. 

Certo  a  me  pare  che  il  sapere  che  nel  libro  57  Ulpiano  com- 
mentava l'edictum  de  iniuriis,  e  in  una  sua  parte  quello  speciale 
"  si  ei  etc  „  ,  nella  qual  connessione  non  s'intenderebbe  come  al 
giureconsulto  possa  esser  capitato  di  enunciare  una  regola  intor- 
no all'interdictum  quod  vi  aut  clara,  se  non  fosse  quella  testò 
indicata,  debba  renderci  sicuri  nel  rigettare  la  proposta  appro- 
vata da  Mommsen  che  vorrebbe  inserire  innanzi  a  ''  filio  fami- 
lias  „  un  "  a  „  ^)  Soltanto  nel  1.  71  destinato  allo  studio  del- 
l'editto "  quod  vi  aut  clam  factum  erit  „  poteva  Ulpiano  sentire 
il  bisogno  di  avvertire  che  pei  fatti  delle  persone  soggette  1'  in- 
terdetto si  dà,  ma  nossale,  sebbene  la  facultas  noxaededendi  non 
sia  espressa  nella  formula,  ma  riposi  suU'officium  iudicis  ^^ ,  tutte 
cose  che  il  nostro  fr.  non  contiene  affatto. 


1)  Gli  argomenti  di  Mommsen  sono  assolutamente  insufficienti.  Si  richiama  alla  1.  13 
g  7  in  cui  Giuliano  riferito  da  Ulpiano  espone  la  diversa  responsabilità  del  dominus,  se- 
condo che  abbia  o  meno  ordinato  l'atto  al  colono,  che  non  è  uno  schiavo,  come  forse  ha 
supposto  il  Mommsen.  (Per  lo  meno  cosi  è  intesa  la  sua  opinione  da  Mandry  I  p.  209. 
Essa  è  confutata  da  1.  5  D.  43.  i,  1.  7  g  i  h,  t.  e  dalla  1.  14  h.  t.  [massa  Sabiniana]  che 
è  riannodata  dai  compilatori  alla  precedente  [m.  edittale]  con  «  nani  et  si  servus  rei.  >) 
La  regola  da  valere  pel  figlio  colono  risulta  dalla  combinazione  di  1.  13  §  7  cit.  con  1.  5 
D.  43.  I.  La  nostra  1.  19  non  direbbe  altro  se  non  che  per  1'  opera  del  figlio  compete 
l'interdetto  contro  il  padre,  del  che  non  c'era  bisogno;  mentre  ci  lascierebbe  all'  oscuro 
sul  contenuto  dell'interdetto  nel  caso  che  si  vorrebbe  contemplato  dalla  legge.  Che  nel 
libro  57  Ulpiano  tratti  «  fra  altro»  dell'actio  iniuriarum  noxalis  non  basta  per  poter  ri- 
tenere che  si  sia  occupato  della  nossalità  di  altre  azioni.  Cfr.  contra  anche  Pernice  I  p. 
163  segg.  —  Contro  Mommsen  sta  anche  la  versione  del  Tipucito  (Heimbach  V  p.  221 
nota  p.)  sebbene  prenda  il  filius  f.  e  il  colonus  per  due  persone  diverse.  Perchè  sia  man- 
tenuta la  lezione  della  Fiorentina  si  dichiara  anche  Pernice  I  p,  164.  Del  resto  la  mia 
opinione  si  vedrà  che  esclude  l'alternativa  di  quest'a.,  che  o  Sabino  abbia  concesso  ef- 
fettivamente l'interdetto  al  figlio  in  date  circostanze,  o  che  nell'esercizio  di  esso  si  abbia 
una  funzione  procuratoria.  L'interdetto  compete  al  figlio  «suo  nomine,»  ma  quando  il  pa- 
dre sia  assente.  Di  conseguenza  il  figlio  può  esser  tanto  colono  (in  senso  meno  proprio)  del 
padre,  quanto  d'un  terzo.  In  ambe  le  ipotesi  egli  possiede  una  certa  autonomia  eco- 
nomica. 

2)  Cfr.  1.  5  D.  43.  I  1.  40  §  4  D.  5.  3.  Novella  prova  del  come  i  Romani  abbian  vo- 
luto in  tutti  i  modi  tener  fermo  il  principio  della  nossalità  delle  azioni  ex  delieto, 
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5.  Nello  stesso  ordine  di  idee  sta  la  giurisprudenza  classica 
intorno  al  quesito  fin  quando  il  procuratore  del  padre  debba  es- 
sere preferito  al  figlio; 

Si  procurator    aut   neglegat   aut    coUudat    aut   non    sufficiat 
ad  versus  personas,  quae  iniuriam  fecerunt,    ipsi    potius, 
qui  passus  est  iniuriam,  actio    iniuriarum    competit    (  § 
15  1.  cit.). 
La  collusione  e  la  insufficienza  del  procuratore  erano  state  già 
prevedute  dai  giureconsulti  classici:  si  può  dire  che  i    bizantini 
abbiano  fatto,  tutt'al  più,  il  medesimo  nei  rapporti  del  padre. 
Si  legga  ancora  il  commento  di  Ulpiano  al  "  causa  cognita,,: 
...In  cognitione  causae  hoc  versetur,  quam  longe  pater  absit 
et  quando  superventurus,  et  numquid  is,  qui  iniuriarum 
vult  actionem  movere,  segnitior  vel    inutilis    admodum, 
qui  non  sufficiat  ad  rei  cuius  administrationem    ac    per 
hoc  nec  ad  actionem  (§  17  1.  cit.)  ^^ 
Giova  richiamare  anche  quest'opinione  di  Griuliano: 
lulianus  scribit  filium  non  tantum  ipsum  agore  debere  (Momm- 
sen:  de  ea  re),  verum  procuratorem  dare  posse:  alioquin, 
inquit,  nisi  ei  permiserimus  procuratorem  dare,  futurum 
est,  ut,  si  valetudine  impediatur  ncque  sit   qui    iniuria- 
rum actionem  exequatur,  impediatur  actio  (§  19  1.    cit.) 
Sopra  tutto  preme  che  sia  esercitata    da    qualcuno    l' azione. 
Cfr.  1.  8  pr.  D.  3.  3,  donde  risulta  che    l'editto    si  applicava  an^ 
che  alla  filia  familias: 

Et  filia  f.  poterit  dare  procuratorem  ad  iniuriarum  actionem. 
Anche  il  principio  che  l'azione  spetta  al  figlio  dopo   la    sua 
emancipazione,  o  la  morte  del    padre,  è  da    Giuliano  giustificato 
con  lo  scopo  a  cui  s'ispira  la  disposizione   pretoria. 

Idem  (lulianus)  ait  filio  fam.  iniuriarum  nomine  actionem 
dari,  quotiens  nemo  est,  qui  patris  nomine  experiatur, 
et  hoc  casu  quasi  patrem  familiae  constitui.  Quare  sive 
emancipatus  sit  sive  ex  parte  heres  scriptus  fuerit  vel 
etiam  exheredatus  sive  paterna  hereditate  abstinuerit, 
executionem  litis  ei    dandam:    esse    enim    perabsurdum, 

i)  L'ultima  parte  da  segnitior  in  poi  potrebbe  non  essere  genuina, 


Il2 


quem  praetor  manente  patria  potesfcate  ad  actionem   ad- 
mittendum  probaverit,  ei  patri  familias    ultionem     iniu- 
riarum  suarum  eri  pi  et  trausferri  ad    patrem,    qui    eum, 
quantum  in  ipso  est,  omiserit,  aut,  quod    est    indignius, 
ad  heredes  patris,  ad  quos  non   pertiuere  iuiuriam    fìlio 
familias  factam  procul  dubio  est  (§  22  1.  cit.) 
Bisogna  tuttavia  confessare  che,  attribuendo  l'azione  al  figlio 
dopo  uscito  dalla  patria  potestà  (cfr.  1.  22  §  9-10  46.  8),  si  favo- 
riva l'idea  di  concepire  l'azione  come  propria  del  figlio. 

Che  una  tale  concezione  professi  Paolo  in  1.  9  D.  44.  7  al- 
lorché parla  di  azioni  che  il  figlio  "  suo  nomine  habet,,  ,  non  può 
asseverarsi,  tenuto  conto  di  una  proposizione  di  Giuliano  riferi- 
taci da  Ulpiano: 

Omnibus  enim,  qui  suo  nomine  actionem  habent,   procurato- 
ris  dandi  esse  potestatem:  intellegi  autem  fìlium,  inquit, 
familias  suo  nomine  agere,  cum  patre    cessante    praetor 
ei  agere  permittat  (1.   10  §  20  i.  f.  47.  10). 
Il  figlio  non  è  mero  rappresentante  del  padre,  ed  ia  tanto  si 
ha  diritto  di  dire  che  agisce  "suo  nomine,,.  Ma  egli  non  fa  valere 
se  non  l'azione  stessa  spettante  al  padre,    essendo    autorizzato    a 
supplire  con  la    sua    attività    quella    deficiente    del  padre. 
La  prova  ci  è  fornita  da  Ulpiano: 
Si  filius  familias  iniuriarum  egerit,  patri  actio  non  competit. 

(1.   10  §  21   D,  47.   10). 
Anche  la  validità  del  patto  concluso  dal  filius  familias  (1.  30 
pr.  D.  2.  14)  si   può  forse  spiegare  senza  ricorrere  all'idea  che  il 
figlio  sia  titolare  dell'azione:  col  pactum  ne  ageret  egli  si  spoglia 
semplicemente  della  facoltà  accordatagli  dall'editto  pretorio. 

Ma  ad  ogni  modo  i  Eomani  sono   giunti  a    riconoscere    una 
propria  azione  al  figlio: 

Ulp.  1.  9  ad  ed.  —  Si  pater  filli  nomine  iniuriarum    agat  i) 
cum  duae  sint  actiones,  una  patris  altera  filli,  cessat  de 
rato  cautio  (1.  39  §  4  D.  3.  3) 
dove  è  da  notarsi  che  Ulpiano  enuncia  il  principio  nella    forma 


l)  Sì  tratta  certamente  dell 'actio  praetoria.  L'actio  civilis  ex  lege  Cornelia  (1.  37  §  I 
D.  47  io)  deve  credersi  spettasse,  al  pari  della  poetialis,  unicamente  al  figlio. 
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di  chi  vuole  ovviare  ad  un  dubbio  possibile:  il  padre  che  agiva 
per  un'ingiuria  recata  al  figlio  potea  parere  fosse  un  suo  rappre- 
sentante, si  da  esser  tenuto  alla  cautio. 

Che  su  questo  svolgimento  abbia  influito  la  legge  Cornelia 
col  dare  all'ofìeso  e  ad  esso  solo,  senza  riguardo  (come  si  dovea 
attendere  da  una  legge  che  considera  il  reato  di  pubblica  ragio- 
ne, ed  in  diritto  pubblico  la  capacità  del  filius  f.  non  differisce 
da  quella  del  padre)  alla  sua  posizione  famigliare  ^) ,  parmi  pro- 
babilissimo 2)   Cfr.  1.  5  §  6  e  7  h.   t. 

Ne  dovea  nascere  la  teoria  che  nell'ingiuria  al  filius  f.  scor- 
ge una  doppia  offesa  punibile,  verso  il  figlio,  e,  per  suo  mezzo, 
verso  il  padre. 

Neratius  1.  5  membran.  —  Pater,  cuius  filio  facta    est   iniu- 

ria,  non  est  impediendus,  quo  minus  duobus  iudiciis    et 

suam  iniuriam  persequatur  et  filli  (1.  41   h.  t.)  3) 

Ma  se  ciò  è  vero,  si  tratta  pur  sempre  di    uno    svolgimento 

particolare    all'actio    iniuriarum    che,  fino  a  prova    in    contrario, 

non  v'è  ragione  di  credere  siasi  avuto  nelle  altre  azioni  4) 

6.  Quella  prova  sembra  fornita  da  un  testo  per  l'interdictum 
quod  vi  aut  clam. 

Ulp.  1.  71  ad  ed.  —  Labeo  scribit,  si  filio  prohibente  opus 
factum  sit,  et  te  habere  interdictum,  ac  si  te  prohibente 
opus  factum  est,  et  filium  tuum  nihilo  minus  (1.  13  §1 
h.  t.) 


i)  S'intende  quindi  che  delle  azioni  popolari  *  ubi  quis  quasi  unus  ex  populo  agit  > 
(1.  43  §  2  D.  3,  3)  sia  il   filius  f.  capace  (arg.  1.   6  D.  47.  23). 

2)  Cfr.  Mandry  p.  207. 

3)  Cfr.  Gai.  Ili  221;  Paulus  R.  S.  V  4-  31  §  2  J.  4.  4;  L  i  §  3-  5-  9  L  18  §  2  1.  26  1,  30 
§  I  1.  3r  D.  h.  t.  1.  2  C.  9.  35  —  Importante  è  la  1.  11  g  8  D.  47.  io  «  Piane  si  forte  fi- 
lius liberti  vel  uxor  velint  iniuriarum  experiri  (i.  e,  adversus  patronum):  quia  patri  ma- 
ritove  non  datur,  denegandum  non  erit,  quia  suo  nomine  experiuntur  »  L'azione  del  figlio 
ci  si  presenta  affatto  distinta  da  quella  del  padre. 

4)  Relativamente  all'actio  iniuriarum  ci  sono  dalle  fonti  attestate  altre  particolarità  che 
interessano  pel  nostro  studio.  Gai.  I  141  «  In  summa  admonendi  sumus  adversus  eos  quos 
in  mancipio  habemus,  nihil  nobis  contumeliose  facere  licere;  alioquin  iniuriarum  tenebi- 
niur  »  Spetterà  l'a.  iniuriarum  allo  stesso  caput  in  mancipio  ?  ancora  durante  lo  stato  di 
niancipium  ?  Può  essere  per  lo  meno  dubbio  che  la  persona  in  mancìpio  sia  ammessa 
ad  esercitarla  prima  di  esserne  uscita. 
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Sorprendono  qui  due  cose:  che  già  Labeone  affermi  spettare 
l'interdetto  al  figlio,  quando  nella  1.  19  pareva  fosse  stato  Sabino 
il  primo  ad  accordarglielo,  e  che  esso  competa  nello  stesso  tem- 
po al  padre  e  al  figlio. 

Le  fonti  ci  indicano  forse  la  via  per  superare  la  prima  dif- 
ficoltà. Al  §  cit.  della  1.  13  ne  segue  un  secondo  in  cui  Ulpiano 
riferisce  un'altra  opinione  di  Labeone: 

Idem  ait  adversus  filium  fam.  in  re  peculiari  neminem  clam 
videri  fecisse:  namque  si  scit  eum  filium  f.  esse,  non 
videtur  eius  celandi  gratia  fecisse,  quem  certus  est  nul- 
lam  secum  actionem  habere. 

L'interdetto  relativamente  al  filius  f.  è  fondato,  secondo  La- 
beone,  per  la  sola  ipotesi  di  violenza,  non  per  quella  di  clande- 
stinità. Ma  la  ragione  da  lui  addotta  è  insufficiente. 

Infatti  se  Cassio  (1.  3  §  7  )  riteneva  "  clam  facere...  eum 
qui  celavit  adversarinm  ncque  si  denuntiavit,  si  modo  timuiteius 
controversiam  aut  debuit  timere  „,  ed  un  tal  timore  non  può  nu- 
trirsi di  fronte  ad  un  filius  f.  che  non  ha  azioni  da  intentare, 
Aristone  (1.  3  §  8)  più  sagacemente  stimava  "  eum  quoque  clam 
facere,  qui  celandi  animo  habet  (MoM.  cavet)  eum  quem  prohi- 
biturum  se  intellexerit  et  id  existimat  aut  existimare  debet  se 
prohibitum  iri  „,  e  che  il  filius  f.  possa  proibire  l'opera,  ricono- 
sce Labeone  appunto  nel  fr.  che  forma  oggetto  del  nostro  studio. 

Se  si  riflette  che  l'opinione  attribuita  a  Cassio  era  quella  di 
Servio,  come  ci  è  noto  da  Yenuleio  (1.  2  interdict.)  ''  Servius  .... 
eum  clam  facere  qui  existimare  debeat  sibi  controversiam  futu- 
ram  „  (1.  4.  h.  t.),  si  può  pensare  che  Labeone,  sulla  base  di 
questo  concetto  più  antico,  desse  l' interdetto  al  figlio  solamente 
per  l'opera  violenta.  Sabino,  che  accoglieva  il  concetto  più  mo- 
derno, l'abbia  dato  anche  per  l'opera  clandestina. 

Ma,  per  quanto  questa  ipotesi  sia  verosimile,  essa  tuttavia 
incontrerà  due  obbiezioni  ^);  la  prima  è  che  lai.  19  non  accenna 

i)  Le  osservazioni  di  Pernice  I  p.  i6i  sgg.  non  mi  paiono  invece  decisive.  Non  è 
vero  infatti  che  con  la  nostra  interpretazione  si  scinda  un  unico  interdetto  in  due  con 
diversi  presupposti.  L'interdetto- è  e  resta  uno:  ma  è  pur  certo  che  il  giudice  non  lo  ri- 
conoscerà fondato  se  non  trovi  in  concreto  verificarsi  una  delle  due  ipotesi,  il  vi  o  il 
clam.  Ora,  esclusa  la  vis,  chi  parta  dal  concetto  del  clam  facere  che  abbiamo  visto    nei 
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a  clandestinità  della  succisio  arborum  —  ma  tale  qualità  può 
essersi  creduta  normale  (si  pensi  all'actio  arborum  furtim  caesa- 
ram);  l'altra,  forse  più  seria,  cbe  è  strano  che  Cassio  professasse 
ancora  un'opinione  che  probabilmente  il  suo  grande  maestro  Sa- 
bino aveva  per  primo  combattuta.  Ma  chi  oserà  giurare  sulla  scru- 
polosa esattezza  di  Ulpiano  nella  esplicazione  della  sua  attività 
compilatoria  ? 


testi  citati,  deve  negfarne  l'esistenza  di  fronte  al  filius  f.  É  però  che  il  pretore,  ove  ciò 
risulti  già  chiaio  dal  dibattito  in  iure,  rifiuterà  al  filius  f.  l'interdetto.  Né  osta  che  al- 
trove (1.  3  pr.  D.  43.19)  Labeone,  forse,  dica  che  «  qui  prohibitus  utitur  clam  utitur  » 
La  frase  potrebbe  esser  d'Ulpiano;  inoltre  è  strano  che  dalla  proibizione  si  argomenti  la 
clandestinità;  non  bastava  che  ne  scaturisse  la  violenza  (cfr.  1.  i  g  5  D.  43.  24)  perchè  si 
avesse  una  vitiosa  possessio  ?  Ad  ogni  modo  tutto  ciò  che  ne  seguirebbe  si  limita  a  questo; 
che  pel  fatto  della  proibizione  si  ha  la  clandestinità.  Ma  in  quali  altri  casi  può  essa 
aversi  ?  E  in  questi  altri  casi  potrà  aversi  anche  di  fronte  al  filius  ?  Labeone  non  ha 
espresso  il  pensiero  che  è  in  Aristone,  e  che  solo  contrasterebbe  alla  nostra  ipotesi,  che 
chi  può  temere  la  proibizione  (e  questa  il  figlio  può  fare  'con  successo)  compia  opera 
clandestina. 

Il  Tipucito  ^Heimbach  V  p.  220  nota  o)  ha'-   Kar    TVSpì    TOV    V7rs^OV(JiOV    XOLlvÒv 

'ipyov  xcoXvovTog,  TTo^g   ò   TvoLTYip   xivsì.  TToLrpòg  ^£  xcokvovToc,   xoù   ò  vlóg. 

Ma  non  c'è  ragione  plausibile  per  statuire  questa  differenza  secondo  che  la  proibizione 
emani  dal  padre  o  dal  figlio.  Cfr.  Mandrv  I  p.  209.  Si  deve  credere  piuttosto  ad  un  er- 
rore di  traduzione,  L'opinione  di  Pernice  che  uguale  debba  reputarsi  il  contenuto  del  te- 
sto latino  è  inaccettabile.  LU  est  »  che  Mommsen  corregge  in  «  esset  »  non  ista  bene 
neanche  coliegando  la  proposizione  «  ac  si  te  prohibente  rei.  »  con  1'  ultima  «  et  filium 
tuum  »:  bisognerebbe  leggere  <  sit  >.  Fra  le  due  relazioni  la  critica  consiglia,  poiché  tut- 
t'al  più  di  nessuna  si  offre  una  giustificazione  sicura,  a  preferire  la  Fiorentina.  Lo  stesso 
Pernice  anzi  rileva  l'esorbitanza  del  principio  che  risulterebbe  dal  passo  inteso  al  modo 
del  Tipucito. 

L' illustre  romanista  conclude,  essere  inverosimile  che  Labeone  attribuisse  al  figlio 
un  diritto  di  agire  affatto  illimitato  accanto  al  padre,  mentre  appena  Giuliano  gli  conce- 
deva non  senza  difficoltà  di  utilizzare  l'azione  del  padre;  doversi  pertanto  stimare  che 
Labeone  parlasse  dell'azione  procuratoria  del  figlio  pel  padre.  In  ciò  potrebbe  aver  par- 
zialmente ragione  l'a.  Può  ammettersi,  ed  io  ammetto,  che  ancora  ai  tempi  di  Labeone 
l'interdetto  non  potesse  esercitarsi  dal  figlio,  (sebbene  sempre  «  suo  nomine  »),  se  non 
allorché  fosse  il  padre  o  il  rappresentante  di  lui  assente.  La  concessione  dell'  interdetto 
al  figlio  indipendentemente  dal  padre  sarebbe  opera  della  giurisprudenza  posteriore.  Ma 
lo  stesso  può  affermarsi  per  Sabino.  Resta  tuttavia  possibile  da  Labeone  a  Sabino  lo  svi- 
luppo che  descrivo  nel  testo,  per  cui  il  principio  dell'editto  <  si  ei  qui  in  potestate  »  si 
sarebbe  sotto  le  stesse  condizioni  applicato  giù  da  Labeone  al  nostro  interdetto,  ma  li- 
mitatamente ad  una  delle  ipotesi  da  esso  contemplate.  E  ciò,  si  avverta  bene,  non  per- 
chè vi  ostasse  lo  spirito  dell'editto,  ma  perchè,  in  conseguenza  del  concetto  allora  do- 
minante del  clam  facere,  non  poteva  il  pretore  ritenere  per  quella  parte  fondato  l'interdetto 
di  fronte  ad  un  filius  familias. 
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Di  più  il  §  8  comincia  cosi:  Idem  Aristo  —  ed  Aristone 
non  è  nominato  nei  paragrafi  immediatamente  precedenti.  Poiché 
i  §  7  ed  8  non  è  verosimile,  avuto  riguardo  al  loro  contenuto, 
fossero  separati  nel  contesto  originario  da  qualche  altra  proposi- 
zione, si  può  azzardare  la  congettura  che  il  passo,  già  corrotto 
in  altro  punto  (/labet  invece  di  cavet?),  portasse  dapprima: 

Idem  (i.  e.  Cassius),  Aristo  puta(n)t  rei. 

7.  Rimane  l'altra  difficoltà:  perchè  1'  interdetto  compete  al 
figlio  contemporaneamente  che  al  padre,  e  non  soltanto  in  via 
sussidiaria  ? 

Una  clausola  speciale  dell'editto  non  ci  è  nota;  ne,  del  resto, 
vi  sarebbe  motivo  per  supporla  diversa  da  quella  che  abbiamo 
trovata  per  l'actio  iniuriarum. 

Giova  tener  conto  di  talune  considerazioni  dello  Ihering  ^) . 
Perchè  l'interdictum  sia  attivamente  legittimato  non  occorre  il 
possesso,  ma  basta  la  semplice  detenzione  (1.  11  §  14  1.  12  1.  16 
pr.  h.  t.).  Già  questa  circostanza  è  notevole:  non  potrebbe  da  sola 
.esser  bastata  perchè  si  concedesse  1'  interdetto  al  figlio,  sicché 
questo  caso  sarebbe  indipendente  dal  principio  che  sta  a  base 
dell'editto  suU'actio  iniuriarum,  e  non  parteciperebbe  allo  svi- 
luppo della  teoria  che  veniamo  studiando?  Ciò  è  meno  probabile. 

A  credere  che  qui  valesse  lo  stesso  criterio  che  per  l'ingiuT 
ria  indurrebbe  il  trovare  attribuito  al  fatto  che  motiva  l'interdet- 
to un  certo  carattere  delittuoso  (facto  tuo  delinquentis  1.  3  pr.  h.  t.; 
cfr.  1.  2  eod.),  al  che  ben  risponde  che  esso  non  si  desse  contro  gli 
eredi  (1.  15  §  3).  Più  ancora  è  da  aversi  presente  ciò  che  scrive 
Ulpiano  (1.  71  ad  edict.): 

Et  parvi  refert,  utrum  ius  habuerit  faciendi  ,  an  non:  sive 
enim  ius  habuit  sive  non,  tamen  tenetur  interdicto,  propter 
quod  vi  aut  clam  fecit:  tueri  enim  ius  suum  debuit,  non 
inhiriam  comminisci  (1.   1  §  2  h.  t.) 

Il  punto  di  vista  dell'ingiuria  è  dunque  fatto  valere  espres- 
samente dai  giureconsulti.  L'Ihering,  parmi  a  ragione,  rileva  an- 
che che,  se  non  trovasse  luogo  l'interdetto,  al  filius  sarebbe  stata 
concessa  l'a.  iniuriarum.  Si  può  dunque  credere  di  non  apporsi  al 

i)  Rechtsschiitz  gegen  injuriose  Rechtsverletzwigen  lahrb.  f,  Dogm,  23  p.  218  s^gg; 
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vero  mettendo  l'interdetto  su  d'una  stessa  linea  coli'  actio  iniu- 
riarum. 

Ma,  anche  dopo  ciò,  io  sono  ben  lungi  dal  presumere  d'aver 
dissipato  ogni  dubbio. 

Ciò  mi  fa  ardito  a  proporre  un'altra  spiegazione.  La  1.  9  D. 
44.  7  non  significa  probabilmente,  come  avrò  agio  di  mostrare 
in  appresso,  che  il  filius  £  abbia  le  azioni  ivi  nominate  indipen- 
dentemente dal  padre  e  contemporaneamente  a  lui.  Paolo  dichiara 
soltanto  che  esse  competono  al  figlio  suo  nomine;  non  aggiunge 
in  quali  condizioni,  e  noi  possiamo  credere  che  il  presupposto  sot- 
tinteso sia  quello  dell'assenza  del  padre.  Il  giureconsulto  non  ri- 
flette poi  (o  cosi  appare  almeno  nel  passo  quale  ci  è  conservato) 
alla  circostanza  che  quel  presupposto  non  occorre  più  per  la  iniu- 
riarum.  E  ciò  oggi  costituisce  la  ditficoltà  maggiore  per  1'  inter- 
pretazione di  1.  9  cit. 

D'altra  parte  non  potrebbero  i  compilatori  averla    intesa    in 

quel  primo  senso  ?  Posto  ciò,  può  avanzarsi  la  congettura  se  essi 

non  abbiano  creduto  di  dover  accordare  la  1.  23  §    1    D.    43.  24 

con  la  1.  9  D.  44.  7.  Supponiamo  cioè    che    Labeone    vi    avesse 

affermata  la  competenza  dell'azione    al    figlio    in    via    sussidiaria 

.* 
(benché,  non  mi  stanco  di  ripeterlo,  suo    nomine)',  i    compilatori, 

che  credevano  di  trovare  espresso  un  principio  diverso  in  1.  9 
cit.,  hanno  corretto  corrispondentemente  la  fine  del  §  1  di  1.  13. 
L'  "  et  filium  tuum  nihilo  minus  „  potrebbe  dunque  essere  raf- 
fazzonato da  Triboniano.  ^) 


i)  Ciò  che  dico  nel  testo  non  vuol  essere  più  che  una  mera  congettura.  Le  difficoltà 
della  teoria  qui  esaminata  non  sono  poche,  e  dubbi  rimarranno  sempre.  Perchè  ne  rie- 
sca almeno  completo  Io  studio  dobbiamo  portare  la  nostra  attenzione  su  1.  21  D.  39,  2 
(Paulus  1,  8  ad  Plautium)  «  Si  filius  f.  inquilinus  sit,  videamus,  an  damni  infecti  nomine 
in  possessionem  aedium  vicinarum  mittendus  sit  (quaentur  enim,  an  filius  f.  non  videtur 
damnum  pati,  si  ras  peculiares  sint)  et  pater  possit  stipulari  si  quid  ei  damni  fiat.  Et 
placet  utrumque  eorum  in  possessionem  raitti,  nisi  sic  filius  conduxerat,  ut  eius  periculo 
aedes  essent:  tunc  enim,  quia  solus  tenetur  ex  locato,  recte  dicetur  ipsum  mittendum  in 
possessionem,  nisi  ei  caveatur  >.  La  decisione  di  questa  legge  «  placet  utrumque  eorum 
in  possessionem  mitti  »  cioè  il  figlio  inquilinus  e  il  padre,  ripetuta  dallo  stesso  Paolo  in 
1,  II  D,  42.  4  per  l'ipotesi  «  si  filio  f,  legatum  vel  fideicommissum  sub  condicione  relictum 
sit»,  deve  esser  posta  a  confronto  con  la  decisione  di  1.  13  §  i  che  dà  l'interdetto  al  figlio 
coloims  e  al  padre.  Le  fattispecie  presentano  una  notevole  somiglianza:  i  mezzi,  missio 
in  possessioiiem  e  interdetto,  sono  ambedue  fondati  sull'  imperium  del  pretore.  Che  si 
Bullp.Uino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  —  Anno  XI  12 
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Azione  autonoma,  indipendente,  del  figlio  non  sarebbe  per- 
tanto divenuta  che  l'actio  iniuriarum. 

8.  In  qualunque  modo  si  possa  spiegare  il  principio  nei  ri- 
guardi dell'interdetto,  certo  è  che  non  no  abbiamo  traccia  per 
altre  azioni.  Non  intanto  per  l'a.  in  factum  di  1.  12  D.  2.  4:  ne 
per  le  azioni  di  deposito  e  di  commodato  che,  a  tenore  di  1.  9 
D.  44.  7,  spettano  al  figlio  suo  nomine.  Già  vedemmo  che  ciò  non 
basta  a  reputarlo  titolare  della  pretesa,  o  ragione  che  dir  si  vo- 
glia, protetta  mediante  l'azione. 

Ma  prima  di  intraprendere  lo  studio  di  queste  altre  azioni 
che  sono  date  per  attestazione  delle  fonti  al  filius  f.,  è  opportu- 
no indagare  quale  concetto  abbia  presieduto  alla  concessione  delle 
azioni  fin  qui  esaminate. 

L'azione  di  ingiurie  e  l'actio  in  factum  per  in  ius  vocatio 
hanno  una  qualità  comune,  d'essere  penali,  e,  meglio  ancora,  di 
esser  dirette  a  reprimere  atti  e  fatti  che  offendono  principal- 
mente la  persona,  il  suo  decoro,  la  sua  rispettabilità.  Un'idea  a- 
naloga  si  trova  anche  nell'  interdictum  quod  vi  aut  clam;  la 
vis  apertamente  opposta  alla  manifesta  volontà  del  proprietario, 
l'atto  clandestino  di  chi  consapevolmente  ne  ha  in  ispregio  la 
volontà  presumibile,  ledono  in  certo  modo  la  personalità  umana. 

Or  se  ricordiamo  che  la  teoria  giuridica  su  cui  verte  il  no- 
stro studio,  muove  dall'aciio  iniuriarum,  e  precisamente  da  una 
regola  stabilita  appositamente  per  essa  dall'editto  pretorio,  parrà, 
più  che  verosimile,  certo,  che  il  proposito  di  difendere  la  persona 
dagli  atti  che  la  violano,  con  più  pronta  e  più  sicura  efficacia, 
abbia  ispirato  quella  disposizione  e  le  sue  successive  applica- 
zioni. ^) 

Può  servir  di  riprova  la  1.  18  §  1  D.  5.   1: 


debba,  trattandosi  di  tal  genere  di  provvedimenti,  separare  l'interdictum  quod  vi  dalle 
azioni  con  cui  lo  troviamo  ricordato,  come  quello  la  cui  concessione  al  figlio  cadrebbe 
sotto  altro  punto  di  vista  ?  —  Infondata  è  l'idea  di  Buhl  Salvins  lulianiis  p,  «87  n.  2  che 
in  1.  13  2  I  si  debba  pensare  all'interdetto  restitutorio  per  precedente  operis  novi  nuntia- 
tio,  di  cui  Ulpiano  trattava  nello  stesso  libro  71  ad  edictum. 

i)  Cfr.  Stolzel  Lehre  voti  der  operis  novi  nuntiatio  p.  382  Baron  Krit,  Vierteljahress 
VII  p.  507.  510  Savignv  II  p. /26  sgg. 
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Ulp.  1.  23  ad  ed.  —  Si  filius  f.  ex  aliqua  noxa  ex  qua  patri 
actio  corapetit,  velifc  experiri,  ita  deraum  permittimus  ei 
agere,  si  non  sit  qui  patris  nomine  agat.  Nain  et  luliano 
placet  si  filius  fam.  legationis  vel  studiorum  gratia  abe- 
rit  et  vel  furtum  vel  damnum  iniuria  passus  sit:  posse 
eum  utili  iudicio  agere,  ne  dutn  pater  exspectatur  im- 
punita sint  maleficia,  quia  pater  venturus  non  est,  vel 
dum  venit,  se  subtrahit  is  qui  noxam  coramisit.  Unde 
ego  semper  probavi,  ut,  si  res  non  ex  maleficio  veniat, 
sed  ex  contractu,  debeat  filius  agere  utili  iudicio,  forte 
depositum  repetens  vel  mandati  agens  vel  pecuniam 
quam  credidit  petens,  si  forte  pater  in  provincia  sit,  ipse 
autem  forte  Romae  vel  studiorum  causa  vel  alia  iusta 
ex  causa  agat;  ne,  si  ei  non  dederimus  actionem,  futu- 
rum  sit,  ut  impune  fraudem  patiatur  et  egestate  Romae 
laboret  viatioulo  suo  non  recepto,  quod  ad  sumptum  pater 
ei  destinaverat.  Et  fiuge  senatorem  esse  filium  f.  qui  patrem 
habet  in  provincia,  nonne  augetur  utilitas  per  digni- 
tatem  ? 
La  concessione  dell'azione  al  figlio  "  si  non  sit  qui  patris 
nomine  agat  „  ha  avuto  luogo  da  principio,  come  qui  è  detto 
chiaramente,  per  le  azioni  ex  delieto,  e  se  ne  adduce  anche  la 
ragione: 

ne  dum  pater  exspectatur  impunita  sint  maleficia,  quia 
pater  venturus  non  est,  vel  dum  venit,  se  subtrahit  is 
qui  noxam  commisit, 
che  potrebbe  parere  avesse  una  portata  troppo  generale.  In  base 
ad  essa  infatti  tutte  le  azioni  ex  delieto  si  possono  concedere  al 
figlio.  Si  deve  credere  ora  che  la  giurisprudenza  romana  abbia 
applicato  il  principio,  che  risultava  dall'edictum  si  ei  qui  in  al- 
terius  potestate  erit  iniuria  facta  esse  dicetur,  in  tutta  codesta 
larghezza  ? 

Teoricamente  non  mi  pare    vi    ostino    difficoltà,    anche    per 
poco,  serie.  Esegeticamente  la  cosa  è  meno  semplice. 

Che  la  1.  18  §  1  sancisca  la  facoltà  nel   figlio    di    utilizzare 
azioni  appartenenti  al  padre,  laddove  quelle  altre   azioni   di    cui 
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ci  siamo  intrattenuti  sarebbero  sue  proprie  ^) ,  possiamo  a  questo 
punto,  prescindendo  dall'ultimo  stadio  dell'evoluzione  accertata 
per  talune  di  esse,  negarlo.  L'assenza  del  padre  o  del  suo  procu- 
ratore è  in  ogni  caso  il  presupposto  del  diritto  di  cui  discutiamo. 
Se  paresse  necessaria  una  prova  che  tale  era  il  pensiero  dei  Romani 
fino  agli  stessi  Bizantini,  che  cioè  non  si  hanno  due  serie  di  a- 
zioni  in  antitesi  fra  loro,  le  une  spettanti  al  figlio  "  suo  nomine  „ 
le  altre  "  procuratorio  [patris]  nomine  „  ,  essa  ci  sarebbe  offerta 
dalla  circostanza  che  i  Basilici  (Vili  5  18),  oltre  il  furto  e  il 
damnum  iniuria,  menzionano  anche  l'iniuria,  quantunque  questa 
fondi  ormai  indiscutibilmente  un'azione  a  favore  del  figlio,  in- 
dipendente da  quella  del  padre. 

Ma  ciò  che  imbarazza  è  l'atfermazione  di  Giuliano,  che  il  fi- 
glio agisce  "utili  iudicio  „,  Perchè  il  giudizio  è  detto  utile?  In  che 
la  formula  rilasciata  in  questo  caso  differiva  dalla  formula  ordi- 
naria? Vien  fatto  di  pensare  naturalmente  ad  una  finzione  "  si 
in  nullius  potestate  esset.  „  Per  l'actio  iniuriarum  Lenel  2)  ha 
combattuto  la  necessità  di  questa  finzione,  giustamente  rilevando 
la  superfluità  di  essa  in  un'actio  in  bonum  et  aequum  concepta, 
e  l'interesse  che  potea  aversi  a  che  il  giudice  anzi  non  ignorasse 
il  rapporto  esistente  di  patiia  potestà.  Da  questo  punto  di  vista 
si  può  dubitare  se  l'inserzione  di  "  vel  iniuriam  „  nel  testo,  seb- 
bene appoggiata  dai  Basilici,  sia  giustificata  3);  potrebbe  trattarsi 
di  un'aggiunta  dovuta  ai  Bizantini,  o  anche,  di  un  loro  errore  di 
traduzione  "  vel  damnum  iuiuria  ....  vel  iniuriam  vel  damnum  „. 
La  questione  si  riduce  a  sapere  se  quella  necessità  esista  per 
l'actio  furti  e  per  l'actio  ex  lege  Aquilia. 

Ora  mi  pare  che  se  ne  possa  appena  dubitare:  le  formule  di 
queste  azioni  sono  "  in  ius  conceptae  „  ,  ed  il  giudice  avrebbe 
dovuto  assolvere  il  convenuto,  se  fossero  state  rilasciate  senza 
alcuna  modificazione.  Sul  tenore  della  quale  si  potrebbe  piuttosto 
discutere;  non  si  sarà  invece  della  fictio  usata  una  conceptio  in 
factum  ?  4) 

i)  Cfr.  Mandry  I  §  26  e  27. 

2)  Edichitn  p.  3^4. 

3)  Cfr.  Mandry  I  p.  200  n.  2. 

4)  Bethmann-Hollweg  op.  cit,  II  p,  323.  Contra  Pernice  I  p.  165, 
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A  me  sembra  più  verosimile  la  prima  ipotesi.  Certo  che  se 
già  l'azione  fosse  stata  in  factum,  la  fictio  era  resa  superflua,  on- 
d'è  che  Giuliano,  parlando  di  utile  iudicium,  deve  essersi  rife- 
rito solo  all'actio  furti  nec  manifesti;  ed  ecco  anche  perchè  non 
abbiam  trovato  che  si  facesse  menzione  di  un  utile  iudicium  a 
proposito  dell'actio  in  factum  per  in  ius  vocatio  serza  permesso. 

Se  queste  osservazioni  persuadono,  posso  concludere  che  al 
più  tardi  Giuliano  estese  il  principio  dell'editto  "  si  ei  qui  in 
alterius  potestate  „  alle  azioni  di  furto  ^)  e  di  damnum   iniuria, 


i)  L'actio  furti  si  può  dubitare  anzi  se  in  qualche  caso  non  appartenesse  al  figlio  u- 
nicamente,  essendone  affatto  escluso  il  padre.  Abbiamo  di  Ulpiano  (29  ad  Sab.)  il  se- 
guente fr. 

An  pater,  cuius  filio  commodata  res  est,  furti  actionem  habeat,  quaeritur.  Et  lulia- 
nus  ait  patrem  hoc  nomine  agere  non  posse,  quia  custodiam  praestare  non  debeat. 
...  Ncque  enim,  inquit,  is,  cuiuscumque  intererit  rem  non  perire,  habet  furti  ac- 
tionem, sed  qui  ob  eam  rem  tenetur,  quod  ea  res  culpa  eius  perierit:  quam  sen- 
tentiam  Celsrs  quoque  libro  12  Digestorum  probat  (1.  14  §  10  D.  47.  2). 

La  ragione  per  cui  si  nega  l'azione  al  padre  menerebbe  direttamente  a  concederla  al 
figlio.  Di  certo  male  argomenta  Savigny  II  p.  104  nota  p,  spiegando  che  durante  la 
patria  potestà  l'esercizio  dell'azione  è  sospeso,  perchè  il  padre  non  vi  ha  alcuno  inte- 
resse. Ma  ve  l'ha  bene  il  figlio  che  può  esser  convenuto  già  fin  d'ora  con  1'  actio  com 
modati.  Cfr.  1.  21  D.  39.  2  «  quia  solus  (filius  f.)  tenetur  ex  locato,  recte  dicetur  ipsum 
mittendum  in  possessionem  ». 

Ma  si  legga  1.  59  D.  47.  2  (lulianus  1.  4  ad  Urseium  Per.) 

Si  filio  f.  furtum  factum  esset,  recte  is  pater  familias  factus  eo  nomine  aget.  Sed  et 
si  res  ei  locata  subrepta  fuerit,  pater  f.  factus  itidem  agere  poterit. 

Il  caso  della  locatio  può  bene  appaiarsi  a  quello  del  commodato  (1.  14  §  16  D.  47.2). 

Or  dunque  il  figlio  non  potrà  agire  se  non  divenuto  pater  familias  ? 

Maggiore  difficoltà  offre  la  prima  parte.  A  chi  apparteneva  la  cosa  rubata  ?  Se  al 
padre,  avrà  agito  costui  e  non  rimane  al  figlio  altra  briga.  Ad  ogni  modo  1'  azione  è  de- 
finitivamente acquistata  al  padre.  Savigny  crede  che  il  furto  sia  avvenuto  a  danno  del 
peculio  castrense,  ma  si  è  osservato  giustamente  (Buhl  op.  cit.  p.  294)  che  rispetto  a 
questo  il  figlio  vale  come  pater  familias  e  può  agire  già  durante  la  patria  'potestà  (1.  4 
§  I  D.  49.  17).  Il  Buhl  opina  che  il  peculio  profettizio,  dal  quale  fu  sottratta  la  cosa,  sia 
rimasto  al  figlio  divenuto  sui  iuris.  La  spiegazione  meriterà  anche  di  essere  accolta,  ma 
il  testo  non  accenna' affatto  ai  presupposti  di  essa. 

Più  fondatamente  si  può  pensare  che  il  passo  non  intenda  escludere  il  diritto  del 
figlio  ad  agire  durante  potestate,  ma  affermi  soltanto  che  divenuto  sui  iuris  1'  azione  spetta 
a  lui,  volendo  rigettare  il  dubbio  che  potesse  ritenersi  acquistata  al  padre. 
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porgendone  il  mezzo  mediante  acconcia  modificazione    della    for- 
mula. 

Con  ciò  all'applicazione  di  esso  in  tutte  le  azioni  ex  delieto, 
quante  volte  paresse  necessaria,  non  v'era  più  ostacolo  di  sorta 
alcuna. 

Ulpiano  infatti  considera  come  ormai  fermo  il  principio  ge- 
nerale: 

Si  filius  f.  ex  aliqua  noxa,  ex  qua  patri  actio  competit,  velit 

experiri,  ita  demum  permittimus  ei  agere,  si  non  sit  qui 

patris  nomine   agat. 

Lo  stesso  vuol  egli  applicato  anche  alle  azioni    contrattuali, 

qui  pure    ricorrendo,  certamente  ove  ve  ne  sia  il  bisogno,  ad  un 

utile  iudicium: 

Unde  ego  semper  probavi,   ut,  si    res    non    ex    maleficio 
veniat,  sed  ex  contractu,  debeat  filius  agere  utili  iudicio. 
Altri  giureconsulti  sembra  invece  che  abbiano  ricorso  ad  un 
iudicium  extraordiuarium: 

Ulp.  1.  1    disputat.  —   Oum  filius  f.  viaticum    suum    mutuum 

dederit,  cum  studiorum  causa  Eomae  ageret,    responsum 

est  a  Scaevola  extraordinario  iudicio  esse  illi  subvenien- 

dum  (I.  17  D.   12.   1).^) 

Non  c'è  dubbio  che  l'ultima  tappa  della  teoria  ci  è  data  da 

Ulpiano  nella  1.   18  §  1  cit. 

A  questo  punto  il  principio  si  può  enunciare  cosi:  Il  filius 
fam.  può  esercitare  le  azioni  competenti  al  padre,  quando  manca 
chi  sia  autorizzato  ai  agire  in  nome  di  esso,  e  ricoriano  talune 
condizioni  che  saranno  meglio  precisate  in  seguito. 

9.  Nel  testo  alla  regola  tengon  dietro  gli  esempi.  Questo  a  me 
pare  incontrastabile,  che,  di  qualunque  genere  essi  siano,  non  c'è 
motivo  alcuno  per  pensare  che  l'enumerazione  sia  tassativa.  *) 


1)  Bethmann-Hollweg  II  p.  323  n.  86  uguaglia  rextraordiuariuni  all'utile  iudicium. 
Ma,  sebbene  ciò  facciano  già  gli  scoliasti  dei  Basilici  (sch.  i  [Stefano]  e  2  a  Bas.  23.  i. 
17),  è  evidentemente  arbitrario,  Cfr.  Mandry  I  p.  201.  Di  questa  legge  Savigny,  a  quan- 
to pare,  dà  a  breve  distanza  opposte  interpretazioni  (II  p.  102;  p.  107   nota  l). 

2)  Cfr.  Ihering  op.  cit.  p.  215  <  Nella  1.  18  §  i  è  in  via  affatto  generale  riconosciuto 
il  principio  che  il  filius  f.  in  caso  di  bisogno  possa  intentare  come  utiles  iulie  le  azioni  > 
^AVIGNY  II  p.    J46. 
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Le  azioni  ricordate  son  tre:  l'actìo  depositi,  1'  actio  mandati, 
e  la  condictio  certae  pecuniae.  L'utilità  pel  figlio  di  esercitarle 
è  ammessa  ''  si  forte  pater  in  provincia  sit,  ipse  autem  forte  Ro- 
mae  vel  studiorum  causa  vel  alia  iusta  ex  causa  agat  „  e  vie- 
ne giustificata  cosi:  "  ne,  si  ei  non  dederimus  actionem,  futurum 
sit,  ut  impune  fraudem  patiatur  et  egestate  Romae  laboret  viati- 
culo  suo  non  recepto,  quod  ad  sumptum  pater  ei  destinaverat  „. 

Una  esposizione  siffattamente  minuziosa  nou  può  non  destare 
sospetto:  fin  troppo  evidente  è  la  cura  di  ripetere  la  motivazione 
addotta  per  le  azioni  penali  sopra  citate,  con  frasi  persino  che 
meglio  si  adattano  a  queste  che  non  alle  contrattuali  "  impune 
fraudem  patiatur  „. 

Di  pessimo  gusto  è  il  "  viaticulo  suo  non  recepto  quod  ad 
sumptum  pater  ei  destinaverat.  "  Ad  sumptum  „  è  non  solo  su- 
perfluo, ma  inesatto,  se  si  tien  conto  che  il  viaticulum  non  suol 
consistere  esclusivamente  in  denaro,  ed  anche  sospetto  per  la  pa- 
rola stessa  sumptus.  Si  notino  inoltre  il  diminutivo  "  viaticulum  „, 
la  prolissità  pesante  di  quei  tre  participi  messi  in  fila  "  deposi- 
tum  repetens,  mandati  agens,  pecuniam  petens  „:  ancora  i  sog- 
getti "  ego  probavi...  si  non  dederimus  „;  ipse  invece  di  is]  e  in- 
fine, indizio  gravissimo  d'interpolazione,  per  ben  tre  volte  1'  av- 
verbio/or  ^e  ^).  Anche  l'ultima  proposizione  è  sospetta;  ridondante 
è  il  "qui  patrem  habet  in  provincia,,;  Z't/ifi7i!^as  vi  sta  come  campa- 
ta in  aria.  Se  anche  nella  motivazione  precedente  "  ne  dum  pa- 
ter exspectatur...  noxam  commisit  „  che,  benché  esatta,  può  pa- 
rere alquanto  prolissa,  sia  stato  aggiunto  qualcosa  dai  compila- 
tori non  saprei  decidere.  2) 

Piuttosto  converrà  rilevare  che  anche  nel  principio  di  que- 
sta stessa  1.  18,  essi  erano  stati  presi  dalla  fregola  delle  diluci- 
dazioni e  delle  spiegazioni  inutili.  "  Hoc  est  si  forte  occupatio 
aliqua  iudicem  non  patiatur  operam  iudicio  dare,  incidente  infir- 


1)  Cfr.  Risele  BeUràge  zur  rdm.  Rechtsg.  p.  236. 

2)  Risele  Zeil.  der  Sav.  St.  11  p.  16,  il  quale  ha  per  primo  segnalato  la  interpola- 
zione di  1.  18  §  I,  ritiene  aggiunto  dai  compilatori  «  quia  pater  venturus  non  est  vel  dum 
venit  se  subtrahit  is  qui  noxam  commisit  »,  giacché  le  parole  «dum  exspectatur  »  bastang 
completamente. 


m 


mitate  vel  necessaria  profectione  vel  rei  suae  familiaris  periculo,, 
è  tutto  un  regalo  fattoci  da  Triboniano.  Il  quale  deve  nell'inter- 
polazione del  §  1  aver  ricordato  l'altro  passo  già  citato  d'Ulpiano 
(1.  17  D.  12.  1):  se  pure  non  v'  era  qualcosa  di  simile  a  questo 
nell'originale. 

10,  Pel  contenuto  della  parte  interpolata  v'ha  poco  da  os- 
servare. Tuttavia  è  innegabile  che  gli  interpreti  non  sono  riu- 
sciti a  spiegare  come  c'entri  l'esempio  del  deposito,  dove  si  parla 
di  un  iudicium  utile. 

Sappiamo  altronde  (1.  13  D.  44.  7)  che  i  figli  di  famiglia 
possono  intentare  le  azioni  in  factum;  e  l'actio  depositi  è  appunto 
una  di  quelle  a  doppia  formula.  Da  che  dunque  nasce  il  bisogno 
per  il  contratto  di  deposito  di  un  iudicium  utile? 

L'Asher  I)  ha  voluto  spiegare  il  fatto,  supponendo  che  si  tratti 
di  un  deposito  del  padre:  in  tal  caso  il  figlio  avrà  bisogno  del 
soccorso  del  pretore,  che  altrimenti  gli  sarebbe  spettata  l'actio  in 
factum  senz'altro. 

A  negare  che  nel  passo  sia  in  questione  un  deposito  del  pa- 
dre fa  inclinare  la  circostanza  che  del  mutuo  si  dice  "  pecuniam 
quam  credidit  „  e  che  il  danno  viene  rappresentato  come  tale 
che  colpisce  direttamente  e  immediatamente  il  figlio  "  ne  futu- 
rum  sit  ut  impune  fraudem  patiatur  et  egestate  Romne  laboret.  „  ^) 

Ma  comunque  la  spiegazione  non  soddisfa.  Se  il  contratto 
era  stato  posto  in  essere  dal  padre,  ciò  avrà,  se  mai,  costituito 
un  motivo  per  il  pretore  di  negare  l'azione  al  figlio,  ma  se  egli  la 
concede,  non  si  sa  capire  perchè  debba  ricorrere  ad  un'actio  utilis, 
quando  ha  pronta  l'actio  in  factum. 

Il  Ferrini  2)  dichiara  non  potersi  alludere  in  1.  18  §  1  alla 
formula  depositi  in  factum  che  non  è  un  "  utile  iudicium,,,  bensì 


i)  Die  Depositumsklagen  des  classiseli,  rdm.  Rechts  Zeit  f.  Civilrecht  uiid  Prozess  N. 
F,  22  p.  288  segg. 

2)  Cfr.  Thon  Zur  Lehre  von  den  in  factum  actiones  Zeit.  fiir  Rechtsg.  II  p.  296  sgg. 
Queste  medesime  considerazioni  valgono  a  confermarci  nell'opinione  già  espressa  che  si 
tratta  sempre  d'un  unico  principio  circa  la  concessione  delle  azioni  al  figlio,  e  ci  autoriz- 
zano a  respingere  tutte  le  spiegazioni  che  partono  dal  presupposto  che  negli  altri  testi 
l'azione  competa  al  figlio  suo  nomine,  nel  nostro  qual  presuntivo  rappresentai^te  del  padre. 

3)  Archivi»  giur.  52  p.  471  n.  i.  Cfr.  Thon  op.  cit.  p.  295. 
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ad  un  adattamento,  mediante  finzione,  della  formula  in  ius  con- 
cepta.  Tutto  ciò  è  giusto,  ma  ci  lascia  ancora  desiderare  la  ra- 
gione della  cosa. 

Altri  autori  hanno  ricorso  ai  diversi  effetti  giuridici  delle 
due  formule.  Cosi  soltanto  l'actio  depositi  in  ius  concepta  sa- 
rebbe stata  restitutoria,  essa  sola  avrebbe  irrogato  l' infamia.  ^) 
Nella  1.  18  §  1  il  filius  £  mirava  appunto  a  riprendere  la  cosa 
stessa  depositata  (depositum  repetens).  E  perchè  proprio  qui  sol- 
tanto ? 

A  prescindere  che  tutto  ciò  è  ben  lungi  dall'  essere  accer- 
tato 2),  rimane  a  chiedersi  se  non  dovesse,  cosi  stando  le  cose,  il 
filius  f.  preferire  sempre  l'actio  in  ius  utilis  all'actio  in  factum. 
Eppure,  salvo  la  nostra  legge  cosi  poco  sicura,  altrove  è  indicata 
0  presupposta  l'actio  in   factum. 

Eisele  3)  opina  che  i  nlii  f.  intentassero  ora  l'actio  in  fac- 
tum, ora  l'actio  in  ius  utilis  secondo  che  il  convenuto  avea  ne- 
gato od  ammesso  in  iure  il  deposito  (o  il  commodato):  dacché, 
secondo  l'a.,  le  due  formule  sarebbero  state  in  generale  rilasciate 
rispettivamente  nelle  due   ipotesi. 

Quest'opinione  non  è  forse  improbabile  data  l'esistenza  con- 
temporanea nell'albo  delle  due  formule.  Ma  non  v'è  ragione  di 
credere  che  la  formula  in  factum  non  si  potesse  assolutamente 
dare,  allorché  il  depositario  confessava  d'  aver  ricevuto  il  depo- 
sito: non  era  infatti  cosi  avvenuto  finché  non  vi  fu  che  una  sola 
formula?  4).  Ma  più  importante  a  osservarsi  è  che  la  1.  18  §  1 
non  dice  che  il  convenuto  abbia  ammesso  di  aver  ricevuto  il  de- 
posito. 

Ritenuto  che  il  fram.  sia  genuino,  poiché  Ulpiano  dovea  pro- 
porre esempi  di  azioni  utili,  egli  non  avrebbe  potuto  ricordare 
l'actio  depositi,  se  questa  non  fosse  tale  se  non  dato  un  certo 
atteggiamento  del  convenuto,  o  almeno  avrebbe  dovuto  specificare 
l'ipotesi. 

1)  THON   p.   293   SCRg. 

2)  Relativamente  all'infamia  v.  contra  Eisele  Die  m.  Grundlage  der  exceptio  p.  138 
n.  20;  alla  clausola  restitutoria  Ferrini  op.  cit.  p.  471  segg. 

3)  op.  cit.  p.  138. 

4)  Cfr.  contra  anche  Ferrini  op.  cit.  p.  471. 
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E  poi  perchè  questa,  od  altra  simile  ipotesi  speciale,  si  sa- 
rebbe contemplata  proprio  qui  ?  Ulpiano  suppone  che  "  res  non 
ex  maleficio  veniat  sed  ex  contractu  „.  Eg]i  trattava  adunque  dei- 
l'azione  di  deposito  in  generale.  Il  repetens  non  basta  a  provare 
altrimenti. 

Se  si  ammette  l'interpolazione,  noi  siamo  sollevati  da  questo 
imbarazzo.  L'esempio  del  deposito  è  stato  male  addotto  dai  giu- 
stinianei. 

11.  Dobbiamo  ancora  renderci  conto  di  due  altri  testi: 

Ulp.   1.    17    ad  ed.    —  lulianus    et    Marcellus    putant    filium 
familias  depositi  recte  agere  posso  (1.  19  D.     16.  3). 

Ulp.    1.   1   disput.  —   In    factum    actiones    etiara    filii    fami- 
liarura  possunt  exercere  (1.  13  D.  44.  7). 

La  seconda  legge  non  può,  dopo  quello  che  abbiamo  visto, 
offrirci  difficoltà  serie.  Bisogna  solo  evitare  di  leggervi  ciò  che 
essa  non  dice. 

Innanzi  tutto  si  deve  considerare  sfatata  la  teoria  che  voleva 
giustificare  la  esistenza  della  formula  in  factum  accanto  alla  for- 
mula in  ius  con  lo  scopo  di  render  possibile  V  azione  anche  al 
filius.  ^)  Essa  né  resiste  alla  critica,  né  trova  nella  nostra  legge 
il  più  lontano  fondamento. 

Ma  la  legge  non  afferma  neppure  che  tutte  le  azioni  in  fac- 
tum competessero  al  filius  f.^), né  chele  azioni  venissero  concepite 
nel  caso  concreto  in  factum  per  poterle  dare  al  figlio  3),  né  infine 
che  le  actiones  in  factum  a  cui  essa  allude  siano  quelle  che 
dalle  leggi  esaminate  risultavano  già  concesse  al  filius  f. 4) 

La  1.  13  esprime  semplicemente  questo  pensiero,  che  il  figlio 
può  esercitare  le  azioni  in  factum;  e  si  deve  intendere  quelle 
che  sono  proposte  nell'albo  con  una  tale  formula.  Questa  invero 
non  conteneva  l'affermazione  di  un  diritto  spettante  all'attore,  ma 
solo  di  rapporti  di  fatto,  i  quali  non  cessavano  di  esser  veri  per 
ciò  che  attore  era  un  filius  f.  Ulpiano,  ciò  presupposto,   non  as- 


t)  V.  gli  autori  citati  in  FkrRIKI  Op.  cit.  p.  470  n,   1  Mandrv  I  p.  216  n,  18. 

2)  ASHER  op.  cit.  p.  288. 

3)  AccARiAS  Prècis  II  p.  793. 

4)  Bethmann-Hollweg  II  p.  324  n,  96. 
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severa  niente  di  più  che  una  mera  possibilità  formale  e  proce- 
durale: sulla  competenza  del  diritto  sostanziale  egli  non  si  pro- 
nuncia né  punto  né  poco.  ^) 

Non  é  da  intendersi  diversamente  la  1.  19  D.  16.  3.  Giulia- 
no e  Marcello  stimavano  che  il  filius  f.  potesse  intentare  l'actio 
depositi:  certamente  nella  sua  formula  in  factum  concepta. 

Da  nessuna  di  queste  leggi  risulta  che  l'actio  depositi  fosse 
accordata  al  figlio  suo  nomine,  nel  senso  che  egli  l'abbia  come 
propria  e  indipendente  da  quella  del  padre. 

12.  Nondimeno,  se  la  nostra  dimostrazione  ha  potuto  proce- 
dere siuora  abbastanza  piana,  dobbiamo  confessarci  imbarazzati 
da  un  frammento  di  Paolo  già  sopra  citato  (1.  9  D.  44.  7): 

Filius  f.  suo  nomine  nullam  actionem  habet,  nisi  iniuriarum 
et  quod  vi  aut  clam  et  depositi  et  commodati,  ut  lulia- 
nus  putat. 

Il  richiamo  di  Giuliano  ci  fa  pensare  subito  alla  19  D.  16 
3.  Ora  che  l'actio  iniuriarum  (per  l'interdictum  quod  vi  aut  clam 
i  dubbi  sono  molto  maggiori)  spetti  al  filius  f.  come  azione  sua, 
distinta  e  concorrjnte  con  quella  del  padre,  é  una  verità  per  il 
risultato  dello  svolgimento  che  abbiamo  a  suo  luogo  descritto;  si 
deduceva  anche  da  altri  passi,  e  se  ne  poteano  anche,  più  o  meno 
presumibilmente,  rintracciare  le  ragioni. 

Per  le  azioni  di  deposito  e  di  commodato  l'unico  testo  che 
pare  affermarlo  é  quello  in  esame,  né  se  ne  saprebbe  trovare  una 
soddisfacente  giustificazione.  Perché  soltanto  queste  due  azioni  e 
non  altre  ?  Per  lo  meno  quelle,  al  pari  di  loro,  concepite  in  fac- 
tum? L'interesse  del  figlio  non  può  forse  essere  uguale,  se  non 
maggiore,  in  altri  contratti  ?  Perché  dunque  le  azioni  relative 
non  gli  furono  concesse  come  sue  proprie? 


i)  Cosi  bene  Savigny  II  p,  107  nota  s;  Mandry  1  p.  218.  Cfr.  anche  Dernburg  Com- 
pensation  (2.  ediz.)  p.  52  n.  i.  —  Sostanzialmente  è  questa  pure  la  spiegazione  di  Ihering 
op.  cit.  p.  216  sgg.  La  formulazione  in  factum  è  il  presupposto,  non  il  motivo  della  con- 
cessione al  figlio  delle  azioni  di  deposito  e  di  commodato.  Ma  l'a.  erra  quando  afferma 
che  tale  presupposto  è  indispensabile,  nel  senso  che  nessuna  azione  possa  essere  intentata 
dal  figlio  che  non  sia  in  factum.  Che  cosa  prova  che  l'actio  utilis  di  1.  18  §  i  debba  es- 
sere un'actio  in  factum  ?  Anch'io  ammetto  che  «  possunt  »  significhi  solamente  la  possi- 
bilità del  fatto,  quando  ne  esistano  nel  resto  le  condizioni.  Ma  quali  saranno  esse  ?  Esa- 
minerò tra  poco  la  teoria  dello  Ihering. 


18B  BtJLLETTlNO    DELL*  ISTITUTO    Di   DIRITTO    ROM  AMO 


Il  Mandryi)  ha  avanzato  una  spiegazione  che  io  non  posso 
riguardare  come  persuasiva. 

Il  deposito  esige  secondo  il  concetto  dei  romani  una  imme- 
diata spontanea  restituzione  della  cosa  depositata,  tostochè  il  de- 
ponente la  richiegga;  il  che  non  è  stato  soltanto  espresso  in  via 
di  principio,  ma  esplicato  in  una  serie  di  conseguenze,  come  l'e- 
sclusione della  retentio  etc.  Ed  anche  il  commodato,  trascorso  il 
tempo  dell'uso,  non  ha  alcuna  esistenza  di  fronte  alla  volontà  del 
commodante;  cosicché  ogni  indugio  nel  restituire  la  cosa  commo- 
data  contraddice  all'essenza  del  rapporto.  Perciò  dovè  presto  sen- 
tirsi l'inconveniente  che  il  figlio  non  potesse  subito  ripeter  la  cosa 
per  un  qualunque  impedimento  di  fatto  nella  persona  del   padre. 

A  voler  concedere  molto,  la  spiegazione  potrebbe  essére  ac- 
colta per  il  deposito;  e  già  con  ciò  si  dimostrerebbe  insufficiente. 
Quanto  al  commodato,  si  dovrebbe  replicare  che  qualunque  ina- 
dempimento di  un  obbligo  contrattuale  contrasta  alla  natura  del 
rapporto.  Più  ancora:  che  queste  come  le  altre  azioni  sia  stato 
autorizzato  il  figlio  ad  esercitare  atteso  il  danno  morale  o  mate- 
riale 0  l'uno  e  l'altro  insieme  che  sarebbe  derivato  dal  ritardo 
frappostovi,  è  ammesso  da  ognuno.  Ma  ciò  che  si  cerca  è  la  giu- 
stificazione della  sorte  speciale  che  sarebbe  toccata  a  queste  due 
azioni,  di  essere  accordate  al  filius  f.  come  sue  proprie^). 

13.  Una  spiegazione,  vorrei  dire  fondamentale,  ha  difeso  lo 
Ihering. 

Egli  ritiene  anzitutto  che  le  azioni  nominate  nella  1.  9  D. 
44.  7  siano  date  al  figlio  come  actiones  directae;  la  1.  18  §  1  D. 
5.  1  gli  concederebbe  invece  tutte  le  azioni  come  utiles.  La  cir- 
costanza che  in  quest'ultima  legge  viene  accordata  tra  le  utili 
anche  l'a.  depositi,  è  dall'a.  trascurata.  Ma  se  sono  riuscito  a 
dimostrarne  l'interpolazione,  quella  circostanza  non  può  più  fon- 
dare un'obbiezione.  Lo  Ihering  confuta  abilmente  la  teoria  che  si 
basa  sul  bisogno  urgente  che  di  quelle  azioni  avrebbe  avuto  il 
figlio:  la  polemica    va  però  oltre  il  segno,  quando  non    si   limita 


1)  Op.  cit.  1  p.  2t4  sgg, 

i)  Cfr.  contro  Mandry  anche  Iherincì  op.  cit.  p.    215  sgg. 
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alle  due  azioni  di  deposito  e  di  commodato  confrontate  alle  altre 
azioni  contrattuali,  e  dimentica  piincipalinente  che  proprio  per 
l'actio  iniuriarum  la  facoltà  d'intentarla  fa  data  dall'editto  pre- 
torio al  figlio  soltanto  nell'assenza  del  padre,  in  un  caso  evidente 
di  bisogno.  L'intervento  della  legge  Cornelia,  ed  anche  l'affer- 
marsi ognora  più  largo  della  personalità  del  filius  f.  nella  sfera 
del  diritto  privato,  menarono  al  concetto  che  il  primo  ad  essere 
offeso  è  il  filius  f.,  e  però  a  lui  debba,  indipendentemente  dal 
padre,  competere  l'azione.  Ma  lo  svolgimento  successivo  non  to- 
glie quella  che  fu  l'origine  del  principio  di  cui  discutiamo:  an- 
zi ci  mette  nell'obbligo  di  indagare  se  qualcosa  di  simile  sia 
potuto  avvenire  per  le  altre  azioni. 

Lo  Ihering  muove  dal  suo  concetto  circa  le  violazioni  in- 
giuriose del  diritto.  Non  è  qui  il  luogo  di  dire  quanto  vi  sia  di 
eccessivo  nell'idea  dell'illustre  scrittore.  "  Questo  punto  di  vista 
della  ingiuria  inferta  al  figlio  medesimo  e  che  perciò  eccezional- 
mente deve  essere  da  lui  perseguita,  sta  a  base  anche  delle  tre 
altre  azioni  su  ricordate;  esse  si  possono  in  breve  caratterizzare 
come  azioni  di  ingiurie  speciali  o  applicate  „. 

Dairinterdictum  quod  vi  aut  clam  posso  ora  prescindere,  do- 
po ciò  che  ho  scritto  sopra,  anche  sulle  considerazioni  dell'  illu- 
stre romanista  tedesco. 

Ma  eziandio  la  concessione  delle  azioni  di  deposito  e  di 
commodato  si  pretende  giustificare  con  ciò  che  "  indignatio  est 
filii  „. 

Sono  contratti,  non  commerciali  e  di  speculazione,  ma  di 
favore  e  d'amicizia,  nei  quali  l'un  contraente  rende  all'altro  un 
piacere,  un  servizio:  e  però  di  regola  intervengono  fra  persone 
legate  da  rapporti  personali  assai  stretti.  Appunto  perciò  il  man- 
care alla  parala  data  prende  in  essi  tutfc'altro  carattere  che  negli 
altri  contratti,  ha  qualcosa  di  personalmente  offensivo.  La  fiducia 
con  la  perfidia,  l'amicizia  viene  ricompensata  con  l'ingratitudine: 
non  è  più  solo  un'interesse  economico  ma  anche  uno  morale  che 
esige  soddisfazione. 

E  esaurita  forse  col  commodato  e  col  deposito  la  serie  dei 
negozi  che  presentano  il  carattere  qui  posto  in  luce  dallo  Ihe- 
ring? Ve  n'  ha  uno  per  es.  che  in  diritto   romano   può    dirsi  ti- 
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pico  in  questo  riguardo:  il  mandato.  Come  va  che  Paolo  non  ri- 
corda fra  le  azioni  che  spettano  al  filius  f.  suo  nomine  l'actio 
mandati?  La  menziona,  è  vero,  la  1.  18  §  1;  ma,  oltre  che  si 
tratta  d'un'interpolazione,  secondo  lo  Ihering  le  azioni  che  vengono 
date  quivi  al  figlio  lo  sarebbero  muovendo  da  altro  concetto. 

Poi  qual'è  la  soddisfazione  che  le  azioni  depositi  e  com- 
raodati  procurano  all'attore?  Egli  non  ottiene  se  non  l'indennizzo 
del  danno  patrimoniale.  Come  dunque  può  ascriversi  loro  la  fun- 
zione di  azioni  penali,  identica  a  quella  dell'actio  iniuriarum  ? 

Se,  a  quanto  pare,  l'actio  in  factum  non  era  arbitraria,  non 
si  può  nemmeno  dire  che,  come  nell'interdetto  quod  vi  (1.  15  § 
9  h.  t  ),  l'attore  determinasse  egli,  almeno  di  solito,  l'ammontare 
dell'aestimatio. 

Lo  Ihering  ^)  si  richiama  al  carattere  di  buona  fede  delle  azio- 
ni, il  quale,  avendo  alla  giurisprudenza  più  recente  fatto  ritenere 
che  il  giudice  dovesse  in  esse  tener  conto  anche  di  interessi  di 
natura  ideale,  avrebbe  resa  superflua  in  tutti  i  contratti  di  buo- 
na fede  l'actio  iniuriarum. 

Ma  la  1.  1  §  38  D.  depositi  mostra  piuttosto  che  lo  stato  di 
fatto  per  fondare  l'actio  depositi  non  è  il  medesimo  che  occorre 
per  legittimare  l'actio  iniuriarum.  Certo  Ul piano  ha  l'aria  di  vo- 
ler favorire  il  deponente  concedendogli  l'actio  iniuriarium,  oltre 
l'actio  depositi  che  sola  ammetteva  Labeone.  Lo  stesso  è  il  ri- 
saltato che  si  trae  dall'altro  testo  di  Ulpiano,  1.  41  pr.  D.  9.  2. 
Per  l'ipotesi  di  distruzione  del  testamento  depositato  Marcello, 
dubitando,  negava  potesse  competere  l'azione  della  legge  Aquilia; 
Ulpiano,  dopo  aver  distinto  secondo  che  il  danneggiato  sia  il 
testatore  o  l'erede,  finisce  col  dichiarare  che,  sia  nel  caso  di  di- 
struzione delle  tavole,  sia  in  quello  che  esse  siano  state  lette  (il 
caso  di  1.  1  §  38)  "  utilius  est  in  factum  et  iniuriarum  agi   „. 

Utilius  di  che  ?  Per  la  prima  ipotesi,  dell'actio  legis  Aqui- 
liae,  rispetto  a  cui  la  difficoltà  era  "  quemadmodum  aestiinatio 
inibitur  „.  E  per  la  seconda?  Non  può  trattarsi  se  non  dell'actio 
depositi;  giacché  l'actio  legis  Aquiliae  è  assolutamente  infondata. 


i)  Op.  cit.  p.  213. 
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Adunque  l'affermazione  di  Ihering  che  l'offeso  poteva  con 
l'azione  contrattuale  conseguire  lo  stesso  che  con  l'actio  iniuria- 
rura,  se  non  è  contraddetta,  per  lo  meno  non  appare  suffragata 
dalle  fonti.  La  sua  spiegazione,  pel  punto  che  ci  occupa,  non  può 
pertanto  tranquillarci.    ^) 

14.  Forse  Paolo  fu  meno  esatto  citando  le  actiones  depositi  et 
comraodati  accanto  all'actio  iniuriarum  e  all'interdetto?  fors'an- 
che  non  intese  il  pensiero  di  Giuliano?  possibilmente  il  fram- 
mento staccato  dal  contesto  originario  ha  assunto  una  portata 
diversa  ? 

Più  probabile  a  me  sembra  che  veramente  Paolo,  almeno  in 
questa  legge,  non  concedesse  al  Aglio  suo  nomine  se  non  le  quat- 
tro azioni  ricordate:  in  altre  parole  egli  applicava  il  principio 
dell'edictum  "  si  ei  qui  in  potestate  „  soltanto  a  quelle  azioni. 
Il  giureconsulto  non  intendeva  affermare  che,  in  ispecie  le  azio- 
ni di  deposito  e  di  commodato,  appartenessero  al  figlio,  indipen- 
dentemente e  contemporaneamente  che  al  padre.  "  Suo  nomine  „, 
ormai  lo  sappiamo,  non  ha  tale  significato. 

Né  meravigli  che,  mentre  Paolo  si  arrestava  alle  azioni  di 
deposito  e  di  commodato,  già    ammesse    da  Giuliano,  Ulpiano    si 


i)  Altrove  {Schuldmoment  in  Verni.  Schrift.  p.  189  n.  61)  Ihering  accennava  invece 
a  spiegare  la  concessione  dell'azione  al  figlio  con  la  natura  dell'a.  depositi  (in  factum), 
pia  ex  delieto  che  ex  contractu.  Ma,  come  si  può  vedere,  questo  punto  di  vista  era  an- 
tiquato, allorché  Giuliano  dava  l'azione  al  figlio. 

Così  anche  Erinz  I  p.  236  afferma  che  «  non  tanto  la  circostanza  che  nel  caso  le 
azioni  erano  concepite  in  factum,  quanto  la  connessione  in  cui  vengono  ricordate  (1.  9 
cit.),  fa  credere  che  questo  coincida  coi  delitti  e  con  la  vindicta  ».  Si  dimentica  che  oltre 
il  deposito  viene  citato  il  commodato,  e  la  formula  dell'actio  commodati  non  contiene  la 
menzione  del  dolo. 

Invece  Eisele  op.  cit.  p.  131  n.  6  scrive  che. nessuno  può  dubitare  che  la  conces- 
sione al  figlio  delle  azioni  di  deposito  e  di  commodato  non  si  debba  allo  stesso  motivo 
che  quella  dell'actio  iniuriarum  e  dell'interdictum  quod  vi.  Secondo  Eisele  il  motivo  è 
che  per  esse  era  proposta  anche  una  formula  in  factum.  Ciò,  abbiam  visto,  è  erroneo.  11 
trovare  la  formula  in  factum  bell'e  pronta  può  spiegare  solo  perchè  quelle  azioni,  prima 
che  altre,  da  Giuliano  siano  state  accordate  al  filius  fam.  Per  le  altre  occorse  maggiore 
sforzo,  poiché  si  dovette  ricorrere  ad  una  fictio  inserita  nella  formula.  È  curioso  intanto 
notare  che  l'a.  ne  deduceva  la  conseguenza  che,  poiché  Paolo  non  nomina  che  quelle  due 
azioni,  non  debbono  esservene  state  altre  con  doppia  formula.  Il  che,  essendo  falso,  può 
forse  costituire  un  nuovo  argomento  contro  la  spiegazione  di  Eisele. 


192  BULLETTINO    DELL* ISTITUTO    DI    DIRITTO    ROMANO 

elevasse  a  concepire  il  principio  come  applicabile,  necessità  con- 
sigliandolo, a  tutte  le  azioni.  Si  tratta  di  un  movimento  giuridico, 
ciò  è  degno  di  nota,  avvenuto  proprio  sul  chiudersi  dell'era  clas- 
sica. Non  abbiamo  visto  infatti  Scevola  ricorrere  ancora  al  iudi- 
cium  extraordinarium  *?   ^) 

15.  Ad  ogni  modo  i  ristiltati  guadagnati  mi  paiono  abbastan- 
za sicuri,  non  ostante  la  1.  9  cit. 

"Suo  nomine  „  il  figlio  ha  tutte  le  azioni  di  cui  si  è  parlato: 
tranne  che  per  l'actio  iniuriaruin,  e  forse  anche  per  linterdic- 
tum  quod  vi,  si  è  potuto  constatare  che  il  padre  ed  il  figlio  han- 
no questi  mezzi  indipendentemente  fsa  loro.  In  ogni  altro  caso 
il  figlio  non  può  agire  se  non  in  assenza  del  padre  e  del  suo 
procuratore,  ma  anche  in  tal  caso  "  suo  nomine  „  ,  non  qual 
rappresentante  del  padre. 

Il  punto  estremo,  a  cui  è  giunto  in  questo  campo  lo  svilup- 
po giuridico  a  Roma,  e  che  ci  è  rappresentato  dalla  1.  18  §  1 
D.  de  iudiciis,  è  per  la  concessione  ai  figlio,  nei  congrui  casi, 
di  tutte  le  azioni  che,  per  delitti  o  contratti  che  lo  riguardino 
direttamente,  spetterebbero  per  principio  al  padre.   2) 

Il  presupposto  che  il  delitto  debba  colpire  la  persona  del  fi- 
glio, che  il  contratto  debba  esser  concluso  da  lui   3),  non  ha  bi- 


i)  Anche  Savigny  supera  la  difficoltà,  che  gli  proviene  da  questa  legge  per  ritenere 
che  il  f.  f.  possa  intentare  suo  nomine  parecchie  altre  azioni  determinate  (nel  che  errava), 
pensando  (p,  105  nota  q)  che  questi  quattro  casi  siano  stati  presi  in  considerazione  e  ge- 
neralmente riconosciuti  prima  de^li  altri.  Ciò  si  spiega  assai  ragionevolmente  chi  rifletta 
che  non  occorreva,  per  rilasciarla  al  figlio,  introdurre  alcuna  modificazione  nella  formula. 
Anche  l'azione  contro  il  liberto  era  in  factum  (Gai.  IV  46). 
a)  Merita  d'essere  riferita  anche  la  1.  33  pr.  D.  3.  3. 

Ulp.  1.  9  ad  edict.  -  Servum  quoque  et  filium  f.    procuratorem    posse  habere    a- 
iunt.  Et  quantum  ad  f,  f.  verum  est:  in    servo    subsistimus.  Et   negotia   quidem 
peculiaria  servi  posse  gerere  aliquem  et  hoc  casu  procuratorem  eius  esse  admit- 
timus,  quod  et  Labeoni  videtur:  actionem  autem  intendere  vetamus. 
Ulpiano  non  dubita  punto  che  il  figlio  possa  avere  un  procuratore.  Pel  servo  lo  am- 
mette solamente  per  la  gestione  dei  negozi  peculiari,  ma  nega  che  possa  intentare  azioni: 
ciò  che  è  indubbiamente  una  conseguenza  della  incapacità  ad  agire   della    persona    prin- 
cipale. 

Lo  stesso  divieto  non  è  fatto  al  procuratore  del  figlio.  Dal  passo  non  è  lecito  de- 
durre di  più:  ma  tale  constatazione  è  di  per  sé  abbastanza  importante.  Cfr.  Pernice 
I  p.  1Ó3. 

3)  Ugualmente  Mandry  I  p.  203. 
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sogno  di  dimostrazione.  Se  il  nostro  principio  ha  avuto  la  sua 
origine,  come  ormai  possiamo  aver  per  sicuro,  dall'editto  tra- 
mandatoci in  tema  d'ingiurie,  è  cosa  certa  che  questo  trovò  ap- 
plicazione quando  l'offeso  era  il  figlio.  A  tale  condizione  non  può 
supporsi  siasi  rinunciato  negli  altri  casi  di  delitto.  E  ciò  che 
non  è  ammissibile  razionalmente,  escludono  le  fonti:  "  si  filius  f. 
vel  furtum  vel  damnum  iniuria  passus  sit.  „ 

L'estensione  del  principio  alle  azioni  contrattuali  deve  del 
pari  essersi  compiuta  sotto  lo  stesso  presupposto.  Labeone  scri- 
veva: "  ad  versus  filium  f.  in  re  peculiari  neminem  clam  videri 
fecisse.  „  L'opera  clandestina  implica  un  fondo,  che  non  può  es- 
ser del  figlio  se  non  in  quanto  si  trovi  nel  suo  peculio.  Quanto 
sarebbe  erroneo  dedurne  la  necessità  della  esistenza  d'un  peculio 
in  via  generale  ^\  altrettanto  è  vero  che  nel  caso  in  esame  in- 
teresse proprio  il  figlio  non  può  avere  se  non  per  le  res  peculiares. 
Anche  i  compilatori  in  1.  18  §  1  rappresentano  il  figlio  "  pe- 
cuniam  quarn  credidit  petens.  „ 

16.  È  appena  necessario  d'avvertire  che  nessuno  pensa  ad 
escludere  che  il  figlio  possa  agire  procuratorio  nomine,  come  rap- 
presentante. Questa  facoltà  è  naturale,  dacché  il  figlio  non  è  per 
diritto  pubblico  incapace  di  stare  in  giudizio;  sino  per  le  fem- 
mine si  faceva,  trattandosi  di  prossimi  parenti,  eccezione  al  di- 
vieto di  postulare. 

Sappiamo  di  più  che  egli  non  avea  bisogno  neppure  del 
mandato.  2) 

Ulp.  1.  9  ad  edict.  —  Sed  et  hae  personae  procuratorum  de- 
bebunt   defendere,  quibus  sin  e  mandatu    agere   licet:    ut 
puta  liberi,  licet  sint  in  potestate,  item  parentes  et  fra- 
tres  et  adfines  et  liberti    (1.  35  pr.  D.  3.  3  cfr.  1.  3  §  3 
D.  46.  7  1.  12  C.  2.  12). 
In  tali    casi  il   figlio  dovea  peraltro  dare  la  cautio  de    rato, 
alla  quale  non  è  a  pensare  nei  casi  in  cui  egli  agisce  "  suo  no- 
mine „  (cfr.  1.  5  §  7  D.  47.  10). 


1)  Così  anche  Savigny  II  p.  102  sgg. 

2)  Può  rappresentare  il  padre  anche  come  convenuto:  1.  8  pr.  i.  f.  D.  3.  3. 
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Ciò  che  io  solamente  ho  negato  è  che  siffatto  agire  procu- 
ratorio nomine,  come  rappresentante  del  padre,  contempli  la  1. 
18  sopra  esaminata. 

Tale  à  nondimeno  l'opinione  comune.  Sull'esempio  del  Savi- 
gnyi)  anche  il  Mandry  è  d'  avviso  che  il  figlio  agisca  qui  come 
procuratore  presunto  del  padre.  Le  ragioni  addotte  sono  implici- 
tamente confutate  di  già  coll'analisi  minuta  che  abbiamo  fatta 
del  passo. 

L'antitesi  del  "  suo  nomine  „  di  1.  9  D.  44  7,  che  è  limi- 
tato a  determinati  casi  singoli,  mentre  che  il  diritto  del  figlio 
menzionato  nella  1.  18  cit.  ha  natura  generale,  si  è  dimostrata 
insussistente  dopo  aver  seguito  lo  sviluppo  della  dottrina.  La 
circostanza  che  secondo  la  1.  18  il  diritto  del  figlio  vale  sola- 
mente "  si  non  sit  qui  patris  nomine  agat  „  non  è  meno  vera, 
in  origine,  per  l'actio  iniuriarum  di  1.  9  D.  44.  7. 

Può  invece  fare  impressione  quest'altra  affermazione  del  Sa- 
vigny,  che  quel  mandato  presuntivo  è  unicamente  una  speciale 
applicazione  di  un  simile  mandato  conferito  a  molti  cognati  ed 
affini  (1.  35  pr.  D.  3.  3).  Ma  la  1.  18  §  1  non  accenna  meno- 
mamente a  questa  regola:  e  tutta  la  giustificazione  che  dà  del 
principio  da  essa  formulato  mostra  chiaramente  che  non' è  su 
quella  che  intende  appoggiarsi. 

Di  ciò  che  il  figlio  agisca  come  procuratore  del  padre  non 
è  fatto  verbo. 

Viceversa  si  può  trovare  nella  legge  qualche  indizio  in  senso 
contrario.  Anzitutto,  che  gli  esempi  (siano  pure  di  Triboniano) 
insistano  non  sull'interesse  del  padre,  che  dovrebbe  essere  il 
rappresentato,  ma  su  quello  del  rappresentante  che  sarebbe  il  fi- 
glio. Poi,  che  al  figlio  si  permetta  di  agire  "  si  non  sit  qui  pa- 
tris nomine  agat  „.  Ma  dunque  il  figlio  non  agisce  in  nome  del 
padre  ? 

Gli  avversari  non  sanno  se  non  richiamarsi  ancora  al  suo 
nomine  di  1.  9  D.  44  7,  il  quale,  limitandosi  ivi  ad  alcune  poche 


i)  Op.  cit.  II  p.  105  nota  Qi. 
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azioni,  induce  un  alieno  nomine  agere  ptr  le  azioni  nominate  in 
1.  18  §  1  D.  5.  1. 

Giova  qui  rammentare  e  il  significato  del  suo  nomine,  da  noi 
posto  in  luce,  e  l'interpolazione  di  1.  18  §  1,  e  ciò  che  gli  av- 
versari stessi  ammettono  I),  non  sapersi  assegnare  una  causa  di- 
versa alla  concessione  delle  azioni  indicate  nella  1.  9  e  nella  1. 
18  §  1. 

Un'ultima  considerazione  deve  renderci  persuasi  dell'erroneità, 
della  combattuta  opinione.  Se  è  risaputo  che  il  figlio  è  ammesso 
ad  agire  come  procuratore  del  padre  anche  senza  mandato,  che 
bisogno  poteva  mai  sentirsi  di  accordargli  espressamente  talune 
azioni  come  utili?  La  1.  18  §  1  contempla  adunque,  certamente, 
un'ipotesi  diversa. 

Cade  in  acconcio  ricordare  anche  l'opinione  del  Pernice*),  che, 
seguendo  la  dominante  nel  distinguere  fra  i  due  gruppi  d'azioni, 
crede  che  per  quelle  le  quali  competono  al  figlio  suo  nomine, 
egli  fosse  costituito  procurator  in  rem  suam:  l'actio  utilis  sarebbe 
da  concepire  come  quella  del  cessionario.  Il  Savigny  aveva  già 
ben  a  ragione  avvertito  che  il  prodotto  dell'azione,  la  somma  o  la 
cosa  conseguita,  profitta  comunque  al  padre.  Basta  ciò  perchè, 
a  mio  modo  di  vedere,  non  sia  lecito  parlare  di  procurator  in 
rem  suam.  3) 

17.  Merita  che  io  mi  soffermi  ora  un  poco  sulle  classifica- 
zioni, a  cui  si  collegano  strettamente  i  modi  di  spiegare  e  giu- 
stificare il  principio,  che  gli  scrittori  hanno  proposto  delle  azioni 
concesse  al  figlio. 

Il  Savigny  4),  che  ci  ha  dato  la  classificazione  più  larga  e  più 
complessa  e  a  cui  tutte  le  altre  possono  ricondursi,  distingue 
quattro  classi  di  diritti  anomali  in  rapporto  alla  capacità  giuri- 
dica ed  alla  capitis  deminutio. 


1)  MANDRY   I    p.  202. 

2)  Op.   Cit.    I    p,    165. 

3)  Cfr.  centra  anche  Ubbelohde  continuaz.  del  Glùck  lib.  43  tìt.  i  g  1835    P-   54  n. 
78  (trad.  ital.). 

4)  II  §  72  segg. 
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Noi  non  dobbiamo  valutare  la  classificazione  se  non  sotto  il 
primo  aspetto,  ma,  ciò  facendo,  avremo  agio  di  convincerci  che 
una  classificazione  unica  per  i  due  istituti  non  è  sostenibile. 

La  prima  classe  è  costituita  dai  "  diritti  ai  mezzi  immediati 
di  sussistenza  „. 

Vi  appartengono: 

1.  Il  legato  di  alimenti.  —  Non  interessa  che  per  la  dottrina 
della  capitis  deminutio. 

?,.  Il  legato  deWhabitatio  e  il  legato  delle  operae:  per  i  quali 
deesi  ripetere  la  stessa  osservazione. 

Si  può  soltanto  pensare  che  se  tali  legati  fossero  lasciati  al 
figlio,  e  quindi  da  lui  acquistati  al  padre,  nell'assenza  o  impedi- 
mento di  questo,  egli  sia  stato  ammesso  a  farli  valere  in  giudizio, 
più  facilmente  che  non  accadesse  per  altri,  appunto  in  conside- 
razione della  urgenza  del  bisogno  che  con  quei  mezzi  vien  soddi- 
sfatto. Si  tratta  però  sempre,  come  ognun  vede,  dell'applicazione 
del  concetto  svolto  in  1.  18  §  1. 

3.  Il  diritto  dotale  della  donna  maritata.  L'actio  rei  uxoriae 
viene  esercitata  dalla  filia  familias  sola,  allorché  sia  assente  o 
impedito  il  padre,  e  manchi  chi  lo  rappresenta  (1.  22  §  4.  10. 
11  D.  24.  3). 

Fin  qui  non  ci  allontaniamo  dalle  condizioni  ormai  troppo 
note.  E  invece  da  considerarsi  che,  a  differenza  degli  altri  casi, 
la  figlia  è  tenuta  a  prestare  la  cautio  de  rato.  Tuttavia,  sebbene 
per  ciò  della  figlia  si  debba  dire  che  agisce  alieno  nomine,  bi- 
sogna confessare  che  troviamo  nelle  fonti  anche  la  tendenza  a 
trattarla  come  il  figlio  nelle  azioni  che  egli  intenta  suo  nomine. 
Nella  1.  8  pr.  D.  3.  3  Ulpiano  (1.  8  ad  ed.)  dopo  aver  fermato  il 
principio: 

Filius  f.  et  ad  agendum  dare  procuratorem  potest,  si  qua  sit 
actio  qua  ipse  experiri  potest 
dichiara: 

Puto,  si  forte  pater  absens  sit  vel  suspectae  vitae,  quo  casu 
solet  filiae  competere  de  dote  actio,  posse  eam  procura- 
torem dare. 

Ora  chi  agisce  alieno  nomine  non  può  alla  sua  volta  costituire 
un  procuratore. 
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4.  L'azioue  per  gli  alimenti  tra  prossimi  parenti. 

5.  L'azione  della  figlia  contro  il  padre  per  essere  dotata. 

Di  questi  ultimi  due  casi  fu  detto  già  sopra  che  i  diritti  re- 
lativi, oltre  essere  stati  sanciti  dal  legislatore,  vengono  fatti  va- 
lere extra  ordinem  per  mezzo  del  magistrato  e  non  con  un'azione 
ordinaria. 

Si  sa,  né  lo  stesso  Savigny  omette  di  notarlo,  che  questi 
cinque  casi  non  vengono  trattati  del  tutto  ugualmente,  né  val- 
gono per  tutti  le  stesse  regole.  Non  mi  fermo  in  ispecie  a  rile- 
vare fino  a  che  punto  si  dimostri  rispondente,  in  un  esame  ap- 
profondito delle  singole  ipotesi,  il  criterio  su  cui  il  Savigny  edifica 
questa  prima  categoria  di  diritti  anomali,  la  quale  dovrebbe  ab- 
bracciare quei  diritti,  per  mezzo  dei  quali  si  provvede  bensi  ai 
nostri  fini  ed  ai  nostri  bisogni,  ma  però  in  modo  che  la  libertà 
nella  scelta  dei  mezzi  o  scomparisce  affatto,  o  almeno  si  restringe 
di  guisa,  che  noi  ci  troviamo  a  tal  riguardo  come  sottoposti  ad 
una  specie  di  tutela. 

Preferisco  accennare  che  è  inesistente  il  fondamento  te- 
stuale della  denominazione  adottata:  diritti  ai  mezzi  imme- 
diati di  sussistenza.  Sarebbero  tali  pel  Savigny  le  '"  obliga- 
tiones  quae  naturalem  praestationem  habere  intelleguntur  „  di 
cui  parla  Gaio  (1.  4  ad  ed.  prov.)  in  1.  8  D.  4.  5. 

Poteva  intanto  dubitarsi  se  quello  fosse  il  senso  delle  parole 
citate;  ma  v'ha  di  più,  che  il  senso  comunemente  attribuito  al 
nostro  fr.  e  anche  da  me  altrove  accolto,  parmi  ora,  dopo  un 
esame  meno  frettoloso,  inaccettabile.  0  meglio,  la  connessione 
stabilita  dai  giustinianei  fra  le  1.  8  e  9  dà  loro  certamente  questo 
senso,  che  non  periscono,  ma  continuano  ad  appartenere  al  capite 
(leminutus  quei  diritti  che  n.  p.  h.  i. 

Ma  la   connessione  è  di  fronte    al    diritto    classico    più   che 

sospetta:  de  dote  actio  durat  etiam  post  capitis  deminutionem 

ut  quandoque  emancipata  agat.  L'azione  dovrebbe  aver  apparte- 
nuto alla  f,  fam.  già  sotto  la  patria  potestà  perchè  si  potesse  dire 
rispetto  a  lei  "  durat  „;  il  che  sta  bene  per  i  compilatori,  ma 
non  invece  per  Gaio  e  Paolo.  Inoltre  Gaio  sapeva  che  i  diritti 
posseduti  da  chi  subisce  la  capitis  deminutio  passano  di  regola 
ad  altri,  solo  pochi  eccezionalmente,  per  la  loro  stretta  inerenze^ 
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alla  persona,  periscono.  Nel  nostro  testo  si  vuole  enunciare,  se- 
condo ogni  verosimiglianza,  un'eccezione  alla  regola;  ma  la  regola 
non  è  "  obligationes  perire  „.  Ma  a  parte  ciò,  considerando  il 
passo  di  Gaio  per  sé  stesso,  a  volerlo  anche  intendere  come  fa 
l'opinione  dominante,  esso  non  dice  più  di  questo:  un  certo  ge- 
nere di  diritti  non  si  estingue  per  capitis  deminutio.  E  sempre 
da  ricercarsi  se  però  essi  rimangano  al  capite  deminutus  o  siano 
acquistati  da  chi  gli  succede  nel   patrimonio. 

Quando  dovrebbe  accadere  la  capitis  deminutio  della  donna? 
Durante  il  matrimonio?  L'actio  rei  ux.  non  è  ancor  nata.  Dopo? 
Perchè  non  si  dovranno  applicare  le  regole  dell'a.  rei  ux.  adiun- 
cta  filiae  persona?  All'emancipazione,  ho  già  detto,  non  si  può 
pensare  per  diritto  classico.  La  figlia  ha  allora  l'azione  che  spet- 
tava per  lo  innanzi  al  padre.  La  sua  capitis  deminutio  non  poteva 
pertanto  esercitare  su  di  essa  alcuna  efficacia. 

Non  c'è  dunque  modo  di  intendere  il  principio  nel  senso 
che  i  diritti  rimangano  al  capite  deminutus. 

Se  poi  si  ammette  che  passino  ad  altro  soggetto,  allora,  oltre 
che  sarebbe  abbandonata  la  dottrina  savigniana,  si  lascerebbe  dire 
a  Gaio  una  banalità,  supponendo  ch'egli  rilevi  espressamente  per 
talune  obbligazioni  ciò  che  vale  per  tutte,  salvo  pochissime.  E 
come  spiegare  allora  che  egli  argomenti  dalla  formula  dell'a- 
zione ? 

Queste  considerazioni,  aggiunte  al  fatto  che  Gaio  comentava 
l'editto  sulla  restituzione  dell'  azione  contro  il  capite  minutus, 
convincono  che  il  giureconsulto  dovesse  parlare  delle  obbliga- 
zioni, e  non  già  dei  diritti  del  capite  rainutus.  I  debiti  periscono 
per  capitis  deminutio;  sono  eccettuati  quelli  ex  delieto,  e  questi 
altri,  di  cui  parla  Gaio,  che  "  uaturalem  praestationem  habere 
intelleguntur  „. 

Io  credo  di  più  che  il  richiamo  alla  formula  dell'azione, 
l'unico  elemento  positivo  su  cui  qui  si  ragioni  (la  naturalis  prae- 
statio  è  una  Irase  abbastanza  incolora  e  vaga  cui  il  giurecon- 
sulto affida  il  suo  tentativo  di  una  regola  generale)  autorizzi  a 
ritenere  che  la  regola  medesima  non  si  estenda  oltre  le  actiones 
in  bonum  et  aequum  conceptae^). 

i)  Cosi  CuiACius  In  lib.  XI  Paul,  ad  ed.  ad  1.    9.    de    capite    min.    {Opera    V    161); 
Qlf$erv.  lib.  22  e.  14.  (Ili  643). 
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Se  ciò  che  io  ho  sostenuto  in  altra  occasione  è  vero'),  si 
avrà  il  risaltato  che  l'eccezione  al  principio  generale  —  le  ob- 
bligazioni del  capite  deminntas  periscono  —  è  in  sostanza  unica, 
e  riguarda  le  obbligazioni  nascenti  da  delitto. 

Gaio  non  poteva  riportare  anche  le  obbligazioni  di  cni  trat- 
tava a  qaesfa  categoria,  perchè  ai  snoi  tempi  talane  delle  obbli- 
gazioni garantite  da  actiones  in  bonnm  et  aeqanm  conceptae 
aveano  perdato  l'originario  carattere  penale:  da  ciò  il  mal  riu- 
scito tentativo  di  formulare  una  seconda  categoria  ^  obligatìones 
qaae  nataralem  praestationem  babere  intelleguntur  „'), 

18.  —  Alla  seconda  classe  ^  azioni  aventi  per  iscopo  la 
vendetta  „  appartengono: 

1.  I/actio  iniuriarum,  che  abbiamo  largamente  studiata* 

2.  L'actio  sepulchri  violati.  Nelle  fonti  non  si  trova  mai 
esercitata  dal  filius  f.  e,  comunque,  non  potrebbe  essergli  concessa 
se  non  alle  stesse  condizioni  che  Tactio  ininriarum.  Certamente 
poi  che  per  la  clausola  dell'editto  "  si  nemo  erit  ad  qnem  perti- 
neat  sive  agere  nolet,  qnicumque  agore  volet,  ei  centum  aureorum 
actionem  dabo  „  anche  il  filius  f.,  come  qualunque  cittadino, 
potea  farsi  attore. 

3.  L^actio  de  effnsis,  quando  il  danneggiato  sia  una  persona 
libera. 

4.  L'azione  per  ferite  prodotte  da  animali  pericolosi,  quando 
ne  sia  stata  cagione  una  imprevidenza  del  padrone. 

Di  queste  due  non  troviamo  attestata  la  pertinenza  al  filins 
familias. 

5.  L'interdictum  quod  vi  aut  clam.  Che  esso  non  si  dia  agli 
eredi  è  poco  sostenibile  di  fronte  a  1,  13  §  5  D,  43  24  3).  Non 
si  può  dunque  annoverarlo  fra  le  actiones  vindictam  spirante*  4), 


1)  Cfr.  SoLAZzi  La  rcstitsiz.  deUa  dote  p.  iS6  agg. 

2)  L'mterpretacioae  qui  difesa  di  L  S  cit.  è  dd  Keller  Pandekl.  p.  904;  fa  poi  lar- 
gamente svilappaU  dal  Comm  op.  cit.  p.  263  tgg,  —  La  dacsificaijone  di  SaT%ar  è 
accolta  da  Vakcerow  I  i  34  Anm.  2.  b.  Contra  Makdkv  I  p.  «23, 

3)  Nello  stesso  senso  iHEiuvfc  op.  cit.  p.  220  Vamceroit  1  i  t45  IL  (*  Ubselohde 
op,  cit.  p.  55  tgg.  Altre  considcranoni  contro  Sav%ny  vedi  in  Permce  II  p.  164. 

4)  Le  ossenrazioni  fatte  precedentemente  rendono  a  qoesto  ponto  saperfloa  nna  par- 
ticolare confatazione  di  tale  opinione.  Come  pare  l'aver  noi  combattute  le  idee  comti' 
|i«m«itte  ricevute  circa  la  capacità  di  agire  del  filius  (amilias  d  rìq>armia  di  appi|;lfarc| 


Soó 


6.  L'azione  coutro  il  liberto  a  causa  di  una  in  ius    vocatio. 

7.  La  querela  inofficiosi,  pel  cui  esercizio  da  parte  del  figlio 
ci  riportiamo  a  quanto  avemmo  a  dirne  già  sopra.  Essa  è  in 
sommo  grado  vindictam  spiraris;  ma  non  da  ciò  dipende  neppure 
che  la  capitis  demiuutio  non  l'estingua.  Finché  si  fa  valere  il 
vincolo  di  sangue,  è  naturale  che  la  capitis  deminutio  (minima) 
non  tolga  il  diritto  di  intentare  la  querela. 

8.  Tutte  le  popolares  actiones.  Poiché  il  Savigny  riconosce  che 
in  esse  l'attore  agisce  nella  sua  qualità  politica,  non  nella  sua 
qualità  giuridica  (di  diritto  privato),  e  che  per  ciò  vi  è  autoriz- 
zato ogni  filius  f,,  come  anche  per  ciò  nessuno  può  perdere  tale 
facoltà  per  minima  capitis  deminutio,  giacché  con  questa  non 
cessa  certamente  d'essere  unus  ex  populo,  non  si  giustifica  poi 
perchè  le  abbia  comprese  nella  sua  classificazione.  ]^orse  si  dovrà 
annoverare  le  azioni  popolari  fra  le  actiones  vindictam  spirantes? 

Noto  infine  che  per  quelle  delle  azioni  sopra  citate,  che  sono 
in  bonum  et  aequum  conceptae,  il  Savigny  fonda  l'immunità  dagli 
effetti  della  capitis  deminutio  sulla  1.  8  D.  4.  5:  ciò  sappiamo 
ora  non  esser  lecito. 

Per  il  tema  di  cui  ci  occupiamo  rimane  a  fare  una  riflessione. 
Il  principio,  che  abbiamo  visto  volto  dalla  giurisprudenza  a  nuove 
e  più  larghe  applicazioni  —  doversi  in  talune  circostanze  conce- 
dere al  figlio  l'azione  che  a  rigore  spetterebbe  al  padre  —  é  stato 
primieramente  stabilito  per  l'actio  iniuriarum,  la  quale  è  vindic- 
tam spirans.  Si  chiederà  se  non  sia    almeno    lecito    formulare   il 


alla  spiegazione  non  buona  cui  ha  fatto  ricorso  I'Ubbelohde  op.  cii.  p.  50  sgg.  Per 
quest'a.  sarebbe  escluso  che  l'interdetto  basato  sulla  opposizione  del  figlio  sia  destinato 
a  vendicare  uno  sfregio  fatto  a  lui  personalmente  dal  riflesso  che  il  figlio  ha  l'interdetto 
anche  nel  caso  che  sia  stato  il  padre  a  sollevare  opposizione.  Noterò  solamente  che, 
oltre  che  non  parmi  la  deduzione  cosi  decisamente  certa  (se  la  res  è  peculiaris,  l'opera 
potrà  talora  costituire  una  lesione  ingiuriosa  del  diritto  del  figlio,  quand'anche  la  proibi- 
zione emani  dal  padre),  l'argomento  dell' Ubbelohde  implica  una  correzione  del  testo  che 
non  è  neppure  conforme  a  quello  del  Tipucito.  V.  sopra  p.  174  n.  i.  Arbitraria  è  poi  la 
interpretazione  di  1.  13  §  2  43.  24.  La  1.  non.  nega  al  figlio,  secondo  I'Ubbelohde,  rin_ 
terdetto  per  un  ciani  factum,  ma  vorrebbe  dire  che  la  clandestinità  di  fronte  al  figlio 
ha  significato  solamente  in  quanto  contiene  nello  stesso  tempo  una  clandestinità  di 
fronte  al  padre,  poiché  quegli  non  ha  un  diritto  di  divieto  suo  ìiotuine;  ma  tuttavia 
in  forza  d'un  mandato  presunto  può  essergli  accordato  in  casi  urgenti  l'interdetto. 
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principio  generale:  che  tutte  le  actiones  vindictam  spirantes  deb- 
bano spettare  al  figlio,  data  l'assenza  del  padre.  ^) 

Ora  io  penso  che  non  si  possa  riguardare  come  accidentale 
che  proprio  per  l'actio  iniuriarum  ci  sia  attestata  la  clausola 
dell'editto  conferente  al  filius  f.  quella  speciale  facoltà.  L'unica 
spiegazione  possibile  è  che  qui  appunto  se  ne  sentisse  più  vivo 
il  bisogno,  dove  l'atto  contrario  al  diritto  offendeva  direttamente 
la  persona. 

Un  tal  carattere  essendo  comune  a  tutte  le  azioni  che  i  mo- 
derni chiamano  vindictam  spirantes,  bisogna  confessare  che  un'ap- 
plicazione del  principio  in  questo  senso  sarebbe  riuscita  consen- 
tanea allo  spirito  dell'editto.  Ma,  per  quanto  apparisce  dalle  fonti, 
i  giureconsulti  non  hanno  categoricamente  rilevato  la  ragione  in- 
tima dell'editto  sull'actio  iniuriarum,  né,  applicando  il  principio 
ad  altre  azioni,  hanno  ricorso  ad  essa.  La  querela  inofficiosi  te- 
stamenti, abbiam  visto,  segue  una  via  propria.  Perciò  neanche 
l'affermazione  che  il  figlio  ha  suo  nomine  tutte  le  actiones  vin- 
dictam spirantes  è  fondata  nei  testi.  Solo  che,  accolto  il  princi- 
pio in  quella  generalità  che  fa  Ulpiano  in  1.  18  §  1  de  iudiciis, 
non  può  contrastarsi  che  esso  varrà  più  facilmente  per  questa 
categoria  di  azioni,  nelle  quali  ricorrono  quei  caratteri  di  neces- 
sità e  di  urgenza  che  legittimano,  secondo  Ulpiano  e  i  giusti- 
nianei, la  concessione  dell'azione  al  figlio. 

19.  Una  terza  classe  di  diritti  anomali,  secondo  il  Savigny,  è 
costituita  da  taluni  rapporti,  che  sono  per  sé  stessi  di  natura 
semplicemente  di  fatto^  e  solamente  per  la  loro  stretta  connessione 
con  diritti  veri  e  propri  vengono  a  partecipare  della  natura  giu- 
ridica di  questi.  Tali  sono: 

1.  La  società.  Non  si  scioglie  per  capitis  deminutio  minima. 
Il  Savigny  dimentica  peraltro  di  notare  che  la  teoria  non  è  stata 
in  proposito  sempre  uguale.  Per  Gaio  (III  153)  la  capitis  demi- 
nutio scioglie  la  società.  Solo  Giuliano  (1.  58  §  2  D.  17.  2)  am- 
metteva che  "  si  forte  post  emancipationem  in  societatem    dura- 

tum  est,  eandem  societatem  durare  „.  La  1.  65  §  11  D.    17.  2 

è,  secondo  Eisele,  interpolata. 

i)  Affermativamente  Mandky  I  p.  225. 


è02  tìULLKTTINÓ    DELL^STITuTO    DI    DIRITTO    ROMANO 

Nel  caso  della  emancipazione  si  spiega  anche  bene  come  i 
giureconsulti  siansi  indotti  ad  escludere  l'effetto  estintivo  della 
capitis  deminutio.   ^) 

Da  nessun  luogo  risulta  che  l'actio  prò  socio  spettasse  al 
figlio.  Anzi  dalla  stessa  1.  58  §  2  cit.  si  ricava  che  l'azione  de- 
rivante da  atti  compiuti  prima  della  emancipazione  compete  esclu- 
sivamente al  padre  2) 

2.  Il  mandato  e  la  negotiorum  gestio.  Il  Savigny  afferma  che 
il  figlio  può  ricevere  dal  padre  un  vero  mandato,  sebbene  tra  di 
essi  non  siano  possibili  obbligazioni  civilmente    valide. 

Nella  1.  8.  pr.  D.  3.  3  niente  autorizza  a  interpretare  la  propo- 
sizione "  ipse  quoque  fìlius  procurator  dari  poterit  et  ad  agendum  et 
ad  defendendum  „  nel  senso  che  il  figlio  venga  costituito  procuratore 
dal  padre.  Con  maggior  ragione  il  Savigny  invoca  la  1.  35  pr.  cod:, 
ma  il  mandato,  da  cui  il  pretore  prescinde,  non  servirebbe  se 
non  a  fare  del  figlio  di  fronte  al  magistrato  e  all'altro  conten- 
dente una  legitima  persona  standi  in  iudicio,  non  creerebbe  a- 
zione  né  di  lui  contro  il  padre,  né  del  padre  contro  di  lui.  Per- 
tanto obbligazione  civilmente  valida  non  si  può  dire  che  esista 
neppure  in  questo   caso. 

La  1.  61  D.  17.  1: 

Paulus  1.  2  ad  Nerat.  —  Quod  filio  familias  ut  peteret 
mandavi,  emancipatus  exegit:  de  peculio  intra  annum 
utiliter  agam.  Paulus:  sed  et  cum  filio  agendum 
non  permette  d'affermare  che  il  precedente  mandato  continua  in- 
alterato sicché  la  capitis  deminutio  non  ha  alcuna  efiScacia  su 
di  esso.  Il  figlio  che  ha  accettato  il  mandato  é  obbligato  ad  ese- 
guirlo: e  dell'inadempienza  risponde  il  padre  con  l'actio  de  pe- 
culio. Il  mandato  non  può  dirsi  adempiuto  finché  l'oggetto,  la 
cui  riscossione  fu  affidata  al  figlio,  non  sia  stato  restituito  al 
mandante.  Spetta  dunque  anche  in  questo  caso  l'actio  de  peculio. 

La  difficoltà  proveniva  qui  dalla  circostanza  che  V  esazione 
era  accaduta  dopo  l'emancipazione.  Ma  l'actio  mandati  directa 
non  è  fondata  dalla  condotta  del    mandatario;  questa    ne    deter- 


i)  Cfr.  in  proposito  CoHN  op.  cit.  p.  283  sgg.  Eiskle  BettrUge  p,  190  sgg, 
2)  Cfr.  Mandry  I  p.  91  sgg.  Contro  Savigny  anche  Brinz  I  p.  236, 
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minerà  l'efficacia,  ma  l'azione  per  sé  nasce  al  momento  in  cui 
col  consenso  si  perfeziona  il  contratto.  Donde  la  giusta  decisio- 
ne di  Nerazio. 

L'actio  mandati  è  data  al  figlio  in  1.  18  §  J,  come  vedem- 
mo, probabilmente  dai  compilatori   ^) 

3.  L'actio  depositi.  Il  Savigny  si  dà  briga  di  conciliare  1.  18 
§  1  D.  5.  1  e  1.  9  D.  44.  7.  Nella  prima  Ulpiano  dice  che  il 
figlio  può  agire  in  nome  del  padre  assente,  come  presunto  pro- 
curatore di  questo,  purché  sempre  dietro  speciale  autorizzazione 
del  pretore.  Nell'altra  Paolo  novera  un  certo  numero  d'azioni  che 
il  figlio  può  esercitare  in  proprio  nome,  cioè  indipendentemente 
dalla  volontà  o  dalla  assenza  del  padre  e  dalla  autorizzazione  del 
pretore,  e  tra  queste  azioni  egli  pone  l'actio  depositi,  sul  qaal  pun- 
to concorda  anche  Ulpiano  in  1.  19  D.  16.  3. 

Chiunque  può  rilevare,  dopo  tutto  ciò  che  studiammo,  che 
queste  distinzioni  introdotte  dal  Savigny  difettano  per  lo  meno 
di  prova  sufficientemente  sicura. 

Ma  vediamo  come  risolva  la  contraddizione  che  egli  stesso 
ha  supposto  fra  le  due  leggi.  Esse  contemplano  possibilità  com- 
pletamente diverse  in  rapporto  alla  stessa  actio  depositi:  ne  si 
può  pensare  ad  una  controversia  tra  gli  antichi,  dacché  entrambe 
vengono  menzionate  per  quella  azione  da  un  medesimo  giure- 
consulto, Ulpiano.  La  seguente  distinzione  elimina  ogni  difficoltà. 

Quando  il  figlio  affida  ad  altri  in  deposito  una  cosa  del  pa- 
dre, per  es.  una  cosa  appartenente  al  peculio,  egli  acquista  con 
tal  fatto  l'actio  depositi  per  il  padre,  perché  é  questi  che  ha  in- 
teresse a  riavere  la  cosa  stessa  o  ad  esserne  indennizzato  in  de- 
naro. Qui  il  figlio  non  può  agire  se  non  come  procuratore  del 
padre,  ed  é  a  questo  caso  che  si  rilerisce  la  1.  18  §  1.  Il  depo- 
sito però  può  anche  essere  costituito  in  modo  che  il  padre  non 
vi  abbia  alcun  interesse  giuridico,  quando  p.  es.  il  figlio  avesse 
ricevuta  la  cosa  in  locazione,  in  commodato  o  in  deposito  da  un 
altro,  oppure  l'avesse  rubata.  In  questi  casi  il  figlio  ha  ad  in- 
tentare l'azione  un  duplice  interesse,  al  quale  il  padre  é  estra- 
neo; anzitutto  in  alcuni  casi  (come  quando    egli    abbia    ricevuto 

I)  Cotitro  Savigny  anche  Brinz  I  p.  236. 
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la  cosa  in  locazione  o  in  comraodato),  perchè  egli  giunge  per  tal 
modo  a  riacquistare  11  vantaggio  materiale  della  detenzione  e 
dell'uso  della  cosa,  vantaggio  che  non  è  parte  del  patrimonio  e 
che  perciò  non  ispetta  al  padre:  in  secondo  luogo,  in  tutti  i  sue- 
sposti casi,  perchè  egli  stesso  è  obbligato  verso  altre  persone  alla 
restituzione  della  cosa  od  al  pagamento  della  indennità  pecunia- 
ria corrispondente,  obbligazione  la  quale  pure  non  riguarda  me- 
nomamente il  padre.  A  questi  casi  si  riferiscono  il  passo  di 
Paolo  ed  il  secondo  frammento  di  Ul piano. 

Che  il  figlio  non  abbia  alcun  interesse  a  riavere  la  cosa 
peculiare,  e  però  giuridicamente  del  padre,  da  lui  data  in  depo- 
sito, è  un'affermazione  che  si  confuta  da  per  sé  stessa.  Nella  1. 
18  §  1,  ove  questo  caso  sarebbe  contemplato,  l'interesse  del  fi- 
glio, che  degli  oggetti  depositati  ha  bisogno  niente  meno  che 
per  vivere,  è  rilevato  nel  modo  più  categorico.  S'intende  del  re- 
sto che,  attesa  l'incapacità  patrimoniale  del  figlio,  l'interesse  di 
costui  non  potrà  mai  essere  un  vero  interesse  giuridico:  ma  ciò 
non  è  neanche  necessario. 

Riguardo  ai  casi  a  cui  si  riferirebbe  la  1.  9  D.  44.  7,  la- 
sciando da  parte  il  vantaggio  materiale  della  detenzione  e  del- 
l'uso della  cosa,  il  quale  anche  nel  caso  sopra  discorso  apparte- 
neva al  figlio  nel  cui  peculio  si  trovava  la  cosa  stessa,  come  si 
sostiene  che  l'obbligazione  della  restituzione  della  cosa  o  del  pa- 
gamento dell'indennità  non  riguarda  menomamente  il  padre?  In- 
tanto se  il  figlio  l'ha  rubata,  egli  e  tenuto  con  l'azione  nossale. 
E  nelle  altre  ipotesi  il  padre  non  potrà  essere  esposto  all'actio 
de  peculio  ? 

I  casi  formulati  dal  Savigny,  oltre  ohe  portano  il  vizio  d'  o- 
rigine  d'essere  escogitati  per  giustificare  una  distinzione  che  a 
torto  si  suppone  fatta  dalle  fonti,  non  soddisfano  neppure  con- 
siderati in  sé  stessi    ^^ 

4.  L'actio  commodati. 

Le  cose  ragionate  per  l'actio  depositi  valgono  ugualmente 
per  quella  di  '^-ommodato.  Il  Savigny  si  domanda  perchè  un  filius 
f.  non  possa  far  uso  anche  dell'actio    locati    per    richiedere    una 

i)  Sostanzialmente  come  il  Savigny  giustifica  la   concessione  delle  azioni  di  deposito 
e  commodato  al  figlio,  Puchta  Instiiut,  §  119  p.  11$  (io»   ediz.) 
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cosa  ch'egli  abbia  locata:  i  rapporti  sono  simili  a  quelli  ram- 
mentati nell'a.  depositi  e  nell'a.  coramodati.  La  sua  risposta  è, 
che  se  l'actio  locati  non  è  stata  mentovata  insieme  con  queste, 
ciò  può  benissimo  derivare  dall'esser  qui  l'azione  diretta  ad  ot- 
tenere al  tempo  istesso  il  pagamento  del  fitto,  di  guisa  che  la 
ripetizione  della  cosa  è  per  lo  più  congiunta  con  l'esercizio  di 
un  vero  e  proprio  diritto  patrimoniale.  Anche  questa  ragione  non 
persuade. 

5.  Il  possesso  naturale  o  semplice  detenzione. 

Ciò  che  su  questo  proposito  espone  il  Savigny  non  importa 
alcunché  per  il  nostro   tema. 

6.  Altrettanto  si  dica  dell'ultimo  caso  addotto:  la  restituzio- 
ne forzata  di  un  fedecommesso  dell'eredità.  Il  figlio  può  per 
mezzo. del  magistrato  fedecommissario  costringere  il  padre,  che 
sia  stato  istituito  erede  coU'obbligo  di  restituire  a  lui  l'eredità, 
a  fare   l'adizione. 

Per  ciò  che  concerne  la  base  testuale. di  questa  terza  cate- 
goria di  diritti  anomali,  è  vero  che  Paolo  (1.  9  ad  Plaut.)  enun- 
cia il  principio: 

quae  facti  sunt,  non  transeunt  ad  dominum  (1.  44  pr. 
D.  35.  1) 
ma,  senza  voler  qui  intraprendere  un  esame  delle  applicazioni 
di  esso  nelle  nostre  fonti,  che  solo  potrebbe  fissarne  la  più  pre- 
cisa portata,  si  può  asserire  senza  tema  d'errore  che,  sia  qua- 
lunque si  voglia  il  valore  da  attribuirsi  ad  esso,  è  vano  sostene- 
re che  le  azioni  che  abbiamo  visto  essere  accordate  al  filius  f. 
proteggano  dei   mori  fatti  e  non  già  dei  diritti   ^). 

20.  La  quarta  ed  ultima  classe  di  diritti  anomali  si  riferi- 
sco alla  coazione  per  quegli  atti,  per  mezzo  dei  quali  devono 
effettuarsi  cambiamenti  nei  rapporti  di  famiglia. 

Il  Savigny  stesso,  osservando  che  per  regola  in  generale 
questi  atti  sono  affatto  liberi,  ma  quando  viene  ammessa  per  essi 


x)  La  concessione  delle  azioni  al  filius  f.  è  da  Pernice  I.  p.  164  sgg.  fondata  uni- 
camente su  quel  principio.  Contro  Mandry  I  p.  223  sgg.  Pel  significato  del  principio 
enunciato  da  Paolo  cfr.  anche  Mandry  I  p.  87  sgg.  Nell'ipotesi  ivi  contemplata  biso- 
gna anche  tener  conto  della  volontà  del  testatore.  Cfr.  del  resto  lo  stesso  Pernice  I 
P.  139  sgg. 
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una  coazione  giuridica,  allora  questa  è  indipendente  anche  dalle 
regole  ordinarie  della  capacità  giuridica,  perchè  il  suo  scopo  è 
appunto  quello  di  modificare  coteste  regole,  dimostra  che  le  a- 
zioni  di  cui  ora  si  tratta,  se  appartengono  al  filius  f.,  sono  però 
di  natura  diversa  dalle  altre  di  cui  si  è  parlato   fin    qui. 

10  ho  già  avvertito  che  esse  competono  contro  il  padre 
stesso  (talora  sinanco  allo  schiavo  -  nel  caso  della  fldeicommis* 
saria  libertas)  e  si  fanno  valere  mediante  un'extraordinaria  co- 
gnitio.  L'esposizione  di  esse  spetta  non  al  capitolo  della  condizione 
patrimoniale  del  filius  f.,  ma  a  quello  della  sua  condizione  per- 
sonale sotto  la  patria  potestà. 

21.  Non  diversificano  molto  da  quella  cosi  esauriente  del 
Savigny  le  altre  classificazioni  che  si  hanno  nei  trattati.  Quasi 
sempre  vengono  riprodotte  alcune  delle  categorie  savigniane,  con 
formulazione  punto  o  poco  differente.  Esse  sono  fatte  il  più  spes- 
so a  proposito  degli  effetti  della  capitis  deminutio.  La  critica 
precedente  ci  ha  appreso  che  quelle  classificazioni  non  possono 
adattarsi  senz'altro  alla  teoria  della  capacità  del  filius   familias. 

Ne  riferisco  qualcuna,  senza  che  io  abbia  bisogno  di  tornare 
a  mostrarne  partitamente  i  difetti:  basti  per  ciò  il  già  detto. 

11  Kuntze  ^)  scrive  che  non  sono  tocchi  dalla  capitis  deminu- 
tio dei  rapporti  di  diritto  privato  quelli  che  provengono  dal  ius 
gentium  o  dal  ius  naturale  ^),  e  però  quelli  che  riposano  sulla 
tutela  pretoria,  i  diritti  di  successione  e  di  tutela  fondati  sulla 
cognazione,  e  le  res  in  facto  potiuR  quam  in  iure  consistentes. 

Pel  Brinz  3)  vi  sono  diritti  che  si  hanno  senza  la  capacità 
giuridica,  si  fanno  valere  senza  l' indipendenza,  si  conservano 
malgrado  la  capitis  deminutio  e  il  non  usus,  non  passano  pe- 
raltro agli  eredi. 

Noi  abbiamo  potuto  vedere  come  questi  caratteri  non  con- 
vengano ai  diritti  che  il  filius  f.  fa  valere  suo  nomine;  il  resto 
non  occorre  qui  di  studiare. 

In  una  parte  di  questi  diritti,  come  nel  legato  d'alimenti, 
nel  legato  d'operae   e   d'habitatio,   è,  nell'intenzione    di    chi  dà, 

i)  Cursus  §  393  p.  251. 

2)  Cfr.  contro  Mandry  I  p.  222. 

3)  I  2  73  P.  234  sgg. 
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l'acquirente  concepito  non  tanto  come  subietto  quanto  come  o- 
bietto  (che  è  nutrito  vestito  etc).  Or  per  essere  obietto  non  fa 
bisogno  alcuna  capacità  di  diritto;  per  il  mantenimento  può  a- 
gire  quegli  stesso  cui  si  riferisce,  che  sia  sui  o  alieni  iuris. 
L'osservazione  è  buona  (prescindo  dai  particolari  -  per  le  ope- 
rae  per  es.  la  natura  alimentare  è  ognora  discutibile),  ma  essa 
non  toglie  che,  perdurando  la  patria  potestà,  il  legato  sia  acqui- 
stato al  padre:  pel  servo  lo  dichiara  espressamente  la  1.  42 
D.  35.  1. 

Relativamente  al  diritto  agli  alimenti  e  alla  dote,  che  il 
Brinz,  non  senza  esitanza,  riconduce  allo  stesso  punto  di  vista, 
abbiamo  già  notato  che  essi  non  possono  servire  di  base  ad  una 
costruzione  dommatica  della  teoria  intorno  al  diritto  d'agire 
del  figlio. 

Un  altro  gruppo,  in  antitesi  al  primo,  è  costituito,  secondo 
questo  autore,  da  diritti  nel  più  alto  grado  subiettivi  e  perciò 
possibili  sotto  la  patria  potestà:  le  actiones    vindictam   spirantes. 

22.  Il  tentativo  di  formulare  criteri  generali,  categorie  de- 
terminate, secondo  cui  raggruppare  e  classificare  le  azioni  dalle 
fonti  concesse  al  filius  familias,  può  considerarsi  fallito  ^).  Ed  è 
naturale  che  sia  cosi. 

La  teoria  che  gli  ultimi  giureconsulti  classici  aveano  ela- 
borata, dovea  fatalmente  essere  arrestata  nel  suo  sviluppo. 

La  introduzione  delle  nuove  specie  di  peculi  riduceva  entro 
confini  ormai  angusti  l'attività  economica  del  figlio  che  ancora 
profittasse  al  padre  e  per  la  quale  ne  fosse  dipendente.  Da  ciò 
anche  lo  stato  informe  in  cui  la  dottrina  è  a  noi  pervenuta 
nei  Digesti. 

Giustiniano  ha  anzi  una  curiosa  disposizione  nella  1.  8  §  1 
a  C.  6.  61: 

Necessitate  per  officium  patri  imponenda  tantummodo 
filio  consentire  vel  agenti  vel  fugienti,  ne  iudicium  si- 
ne  patria  voluntate  videatur  consistere. 

Pel  Savigny  2)  sarebbe  questa  una  reminiscenza  del    diritto 


i)  Cfr.  BuHL  op.  cit.  p.  292. 

2)  p.  102  nota  m.  Cfr.  anche  Faber  Coniecturae  13  e.  6. 
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più  antico,  secondo  il  quale  il  figlio  non  poteva  agire,  neppur 
pei  diritti  compresi  nel  peculio  profettizio,  senza  procura  del 
padre. 

Ciò  che  abbiamo  veduto  sopra  mostra  entro  quali  limiti  sia 
vero  siffatto  principio.  Che  Giustiniano,  richiedendo  il  consenso 
del  padre,  ridotto,  poiché  può  esser  costretto  a  darlo,  a  una  va- 
na formalità,  avesse  il  pensiero  rivolto  ad  una  tale  regola,  è  an- 
che meno  provato. 

Il  figlio  pei  contratti  da  lui  posti  in  essere  poteva  esser  con- 
venuto, anche  conti o  la  volontà  del  padre  (1.  3  §  4  D.  4.  4). 
Giustiniano  ha  invece  richiesto  ugualmente  il  consenso:  vel  fu- 
gienti.  Il  Savigny  se  ne  esce  supponendo  che  queste  parole  siano 
state  introdotte  qui  solo  per  errore,  nella  falsa  opinione  di  ren- 
dere il  pensiero  più  completo  logicamente, 

E  da  notarsi  prima  d'ogni  altra  cosa,  che  assai  probabilmen- 
te il  rilievo  che  il  figlio  può  (ex  condemnatione  ?!)  esser  con- 
venuto "  etiam  invito  patre  „  è  dei  compilatori.  La  non  neces- 
sità del  consenso  è  ad  ogni  modo  fuori  discussione. 

La  1.  8  si  occupa  di  regolare  i  reciproci  rapporti  e  la  sorte 
dell'eredità  pel  caso  che  il  padre  e  il  figlio  non  s'accordino  nel- 
l'accettarla  o  rifiutarla. 

Dopo  aver  detto  che,  se  il  padre  sia  d'opinione  di  rinunciarvi, 
possa  il  figlio  adirla  a  suo  rischio,  ma  anche  a  suo  esclusivo  pro- 
fitto, soggiunge  che  le  azioni  concernenti  l'eredità  spetteranno  al 
figlio  unicamente,  e  saran  date  contro  di  lui  soltanto,  con  la  ne- 
cessità però  di  integrare  il  giudizio  mediante  il  consenso,  all'oc- 
correnza coatto,  del  padre. 

Se  padre  e  figlio  s'accordino,  il  primo  avrà  l'usufrutto  e 
l'altro  la  proprietà. 

Et  in  agentibus  et  in  fugientibus  pater  quidem  suscipiat 
actiones  et  moveat,  cuiuscumque    aetatis   filius    invenia- 
tur,    adhibeatur    autem    etiam    filiorum    consensus,    nisi 
adhuc  in  prima  sunt  aetate  vel  longe  absunt  (§  3  eod.) 
Poiché  il  padre  ha  l'amministrazione,  egli  è  attore  e   conve- 
nuto, ma  deve  ottenere  il  consenso  del  figlio,  il  quale,  altrimenti 
che  il  padre,  non  può  esser  costretto  a  darlo.  Né  la  disposizione 
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è  illogica,  giacché  il  figlio  acquista  sull'eredità  la  proprietà,  men- 
tre nell'ipotesi  esaminata  dianzi  il  padre  non  v'avea  alcun  dirit- 
to. Qui  anche  è  da  cercare  la  ragione  sostanziale  che  probabil- 
mente avrà  indotto  Giustiniano  a  richiedere  il  consenso  del  figlio 
per  l'esercizio  delle  azioni  attive  e  passive  relative  all'  eredità 
che  farà  parte  del  peculio  avventizio  ordinario  ^). 

Inoltre  v'era  un  precedente,  l'actio  rei  ux.  adiancta  filiae 
persona,  che  Giustiniano  mantenne  nella  1.  unica  C.  5.    13. 

Ma  che  cosa  avrà  indotto  l'imperatore  a  stabilire  quella  for- 
malità del  consenso  del  padre  al  figlio  che  agisce  per  l'eredità 
la  quale  andrà  a  formare  il  peculio  avventizio    straordinario? 

Che  il  figlio  nei  casi  in  cui  agisce  come  procuratore  del 
padre,  benché  ammesso  senza  mondato,  si  ritenga  agire  con  la 
volontà  di  quello,  è  giusto.  Cfr.  1.  40  §  4  D.  3.  3.  La  legge  è 
interpolata,  ma  il  pensiero  non  é  falso  neppure  per  il  diritto 
classico. 

In  fondo  anche  le  azioni  che  egli  intenta  suo  nomine,  seb- 
bene non  presuppongano  il  consenso  del  padre,  che  è  assente  o 
altrimenti  impedito  dal  prestarlo,  tuttavia  almeno  non  sono  date 
contro  la  volontà  paterna.  Per  la  stessa  actio  iniuriarum,  in  cui 
i  Bizantini  vollero  diversamente,  Ulpiano  scriveva:  "  idcirco  da- 
tur  filio  actio  quia  verisimile  est  patrem,  si  praesens  fuisset,  ac- 
turum  fuisse   „. 

Ma  i  giureconsulti  classici  non  hanno,  come  Giustiniano, 
preteso  un  consenso  espresso,  nello  stesso  tempo  che  se  ne  rico- 
nosce la  sostanziale  superfluità. 

La  regola,  ispirata  forse  da  ragioni  di  simmetria  legislativa 
con  l'altro  caso  in  cui  il  padre  agisce  col  consenso  del  figlio,  è 
da  ascriversi  a  merito,  o  demerito  che  sia,  di  Giustiniano. 

Si  applicherà  essa  anche  fuori  del  peculio  avventizio  ?  Do- 
vrà per  diritto  giustinianeo  il  figlio  riportare  il  consenso  espres- 
so del  padre  anche  per  quei  pochi  esempi  di  azioni  suo  nomine 
che  ci  offrivano  le  Pandette  ? 


i)  In  quali  processi  sia  richiesto  il  consenso  è  tra  gli  iiit.LJi>icti  discusso.   Cfr.  per  le 
varie  opinioni  Windscheid  Pandekt.  II  §  517  n.  7, 
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Il  motivo  "  ne  iudicium  sine  patris  voluntate  videatur  con- 
sistere „  (Cfr.  Bas.  45.  4.  11  tov  ncnTpoq  Sia  tyìv  tg:)V  Stxixarìipicov 
avvYiÒEicLv  cvvccivovvTog)  vale  per  ogni  giudizio  di  cui  sia  parte  il 
figlio.  Ma  nel  complesso  della  legislazione  giustinianea  la  rispo- 
sta deve  essere  negativa.  Anche  questo  principio  del  Codice  ri- 
mane, e  meritamente,  sterile. 

Ma  sterile  è  rimasto  eziandio  il  priDcipio  di  1.  18  §  1  D. 
5.  1.  La  menzione  delle  azioni  che  vi  insinuarono  i  compilatori 
viene  trattata  dai  Basilici  (III  5.   18  etc.)  come  tassativa. 

S.    SOLAZZI. 


L'iscrizione  arcaica  dei  Foro  Romano 


.-^.<^. 


È  nota  a  tutti  ormai  la  famosa  scoperta  fatta  mesi  or  sono 
nel  Foro  Romano  di  una  antichissima  iscrizione  arcaica,  incisa 
sopra  un  cippo  di  tufo  in  forma  di  piramide  qufidrangolare  con 
gli  spigoli  sfaccettati,  rinvenuta  sotto  il  celebre  lapis  niger,  e 
che  tante  e  vivaci  dispute  ha  sollevato  tra  i  dotti.  I  primi  a 
darne  notizia  furono  il  Gamurrini  e  il  Ceci  nelle  Notizie  degli 
scavi  (maggio  1899);  ne  hanno  scritto  poi  il  Ramorino  nella  Vox 
Urbis  (settembre  1899),  il  Comparetti  Stilla  iscrizione  arcaica  sco- 
perta nell'antico  comizio  romano  in  Atene  e  Roma  1899  col.  145 
segg.,  l'Hùlsen  iV^ei«e  Funde  aiif  àem  Forum  Romanum  in  Berliner 
philol.  Wochen schrift  1899  col.  1001  segg.,  lo  Skutsch  in  Litera- 
risches  Centralblatt  1899  col.  1103  e  ne  ha  recentemente  di  nuovo 
il  Gamurrini  fatto  oggetto  di  una  comunicazione  al  Congresso 
degli  Orientalisti,  nei  cui  atti  tra  breve  verrà  pubblicata. 

Per  la  importanza  che  l'iscrizione  potrebbe  eventualmente 
avere  nella  storia  del  diritto  pubblico  e  sacro  o  quanto  meno  in 
quello  della  cultura  romana,  crediamo  non  inopportuno  presentare 
agli  studiosi  del  diritto  romano  pochi  brevissimi  cenni,  che  to- 
gliamo dalle  Notizie  degli  scavi. 

L'iscrizione  è  incisa  in  lettere  abbastanza  grandi  di  forma 
arcaico-greca:  è  scritta  sulle  quattro  facce  della  piramide  e  fini- 
sce su  uno  dei  quattro  angoli  sfaccettati,  cominciando  dalla  base 
in  modo  che  le  singole  linee  dovevano  presentarsi  verticali  e 
procedenti  in  linea  ascendente  dopo  eretto  il  cippo  sul  basamen- 
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to.  La  incisione  è  fatta  col  metodo  del  bustrofedo,  segue  cioè 
l'andamento  dell'aratro  quando  solca  il  campo;  la  prima  linea 
incomincia  da  destra  a  sinistra  con  le  lettere  rovesciate  secondo 
l'andatura  dello  scritto,  la  seconda  ripiega  da  destra  a  sinistra 
ed  ha  le  lettere  nella  loro  posizione  normale,  la  terza  segue  l'an- 
damento della  prima  e  cosi  via. 

Il  cippo  a  circa  mezzo  metro  di  altezza  è  spezzato;  della 
iscrizione  si  ha  dunque  una  parte  sola,  in  tal  modo  che  mentre 
per  le  righe  che  procedono  da  destra  a  sinistra  si  è  conservato 
il  principio,  per  quelle  che  procedono  da  sinistra  a  destra  è  ri- 
masta la  fìne. 

La  rottura  del  cippo  rimonta  ad  epoca  antichissima:  pare 
che  forse  risalga  all'incendio  Gallico.  Quanto  al  tempo  tutti  i 
criteri  usati  si  tecnici  che  linguistici  par  che  concorrano  a  farne 
assegnare  la  origine  al  secolo  VI  av.  Cr.:  il  Ceci  ritiene  a  dirit- 
tura ehe  essa  debbba  assegnarsi  alla  prima  metà  del  settimo 
secolo;  altri  la  vogliono  di  epoca  molto  più  recente. 

Ed  ecco  senz'altro  l'iscrizione  che  riproduciamo  nel  modo  in 
cui  essa  è  scritta; 


da  destra  a 

sinistra 

lOH  lOVQ 

s.-d. 

...  SAKROS  ;•  ES 

d.s. 

2.0 

....  MROSDa 

s.-d. 

• ..  aiASIAS 

d.-s. 

OL  :'  laoaR 

a.d. 

....  EVAM 

d,-s. 

3.0 

...  IR  ;  SOVQ 

d.-s. 

OTALA:a  ;  M 

s.-d. 

rem;   HAP.... 

s.-d. 

....  CIOD   ;   lOVXMEN 

d.-s 

VAToa;  AiPA:a:AT 
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4.0 

da  destra  a  sinistra 
s.'d 
d.-s. 

s.-d. 
s.-d. 

Essa  dev'esser  letta  cosi; 

QVOI  HOI  

...    SAKROS  ':  ES 
EDSORM  .... 

2.0 

-  aiASIAS 
RECEI  ;  LO  ... 
....  EVAM 
QVOS  :'  RI  .... 

M   ;   KALATO 

REM   ;   HAP  

...  CIOD   ;   lOVXMEN 
TA  ;   KAPIA  •;   DOTAV. 

4.0 

M  ;  I  :  TE  ;  RI  ;  I  ... 

....  M   ;   QVOI  HA 
VELOD  ;  NEQV  ... 
...  OD  :  lOVESTOD 
..  OIVOVIOD 


I  ;  IR  ;  aT  :  I  I  M 

...  M  ;  QVOI  HA 

VQSN    :    DOLaV 

...  ODiIOVESTOD 

....OVOIVOD.. 


È  questa  la  lettura  del  Gamurrini:  il  Ceci  vi  apporta  due 
notevoli  modificazioni,  leggendo  SOR  e  ricostruendo  SOR[D  nella 
terza  linea  della  prima  faccia  e  sopprimendo  l'S  (rovesciata) 
nella  prima  linea    della  seconda  faccia. 
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Egli  ne    ha  tentato  una  ricostruzione,  dandone  la  interpretazione, 
che  qui  riportiamo: 

QVOI    HO[rdas  ueicead,    ueicetod  s]AKROS   (s)ESED.    SOR- 

[<las,  sakros  sedj. 
Eid]IA[s]IAS  RECEI  Lofiba  adferad  ad  rem  d]  EVAM 
QVOS  E,[ex    per    mentore]M    KALATOREM    HAP[ead    endo 

ada]OIOD  (vel  a]CIOD),  lOVX  MENTA  KAPIA(d), 

DOTA  V[ouead. 
Ini]M  ITE  RI  K[oised  nounasias  i]M. 
QVOI  HAVELOD  NEQV[am   sied    dolod    mal]OD,  (D)IOVE 

ESTOD.  [Qu]OI  YOVIOD  [sacer  Diove  estod]. 

Qui  fordas  consecret,  consecrato  sacellum  versus  (yel  ad  sacellum). 
Sordas  (se.  qui  sordas  consecret,  consecrato)  seorsum  a  sacello. 
Idiariis  (=  Idibus)    regi    liba    adferat    ad    rem    diviuam    (=r    ad 

sacrificium). 
Quos  rex  per    augurem    calatorem    induhapeat    (=    consecratum 
admittat)  adagio  (=  carmino)   (vel  in    sacro    loco),  (is)  precibus 
auspicia   capiat,  dona  votiva  voveat. 

Idemque  rei  (se.  rei  divinae)  curet  nouariis  (==  Nonis)  ibi. 
Qui  auspicio  nequam  sit  dolo  malo,  lovi  esto.  Qui  voto    (se.    qui 

voto  nequam  sit  dolo  malo),  sacer  lovi  esto. 
Che  cosa  sia  questa  iscrizione  è  troppo  oscuro  perchè  qualche 
congettura  sicura  si  possa  fare.  Si  crede  che  possa  trattarsi  di 
una  lex  sacra;  e  si  è  affermato  che  questa  lex  sacra  sia  una  /ex 
regia.  Ma  i  dubbi  sulla  lettura  e  sul  significato  stesso  delle  po- 
che parole  rimaste  son  cosi  gravi  e  le  divergenze  tra  le  opinioni 
finora  emesse  cosi  forti,  che  stimiamo  prudente  non  pronunziarci 
affatto  sul  riguardo,  nell'attesa  che  i  glottologi  ci  diano  una  le- 
zione ed  una  interpretazione  più  certe. 


Articoli  reiatlvi  al  diritto  romano 
nelle  riviste  italiane  e  straniere. 


American  Journal  of  Philology,  XIX,  4.  —  Vocabulan'ura 
iarisprudentiae  Roinanae  editam  iussu  Insti tuti  Savigniani,  fase. 
II  (ree.  di  M.  Warren). 

Archiv  fur  die  civilistische  Praxis,  LXXXVII,  2  3.  — 
KoHLER,  Beitràge  zum  Servitutenrecht.  I.  Die  Servitut  des  Villen- 
baus.  —  ScHiRMER,  Beitràge  zar  Interpretation  von  Scàvola's 
Responsen.  X.  —  LXXXVIII,  2  3.  —  Sprenger,  Ueber  dolas 
causam  dans  und  incidens.  —  LXXXIX,  1-2  —  Wendt,  Erwerb 
von  eiuem  Niclitbereohtigten.  —  Oelenheinz,  Der  Gerichtstand 
des  Erfùllungsortes. 

Archivio  giuridico,  LIX,  1-3.  —  Ascoli,  Sul  concetto  della 
donazione.  Risposta  ad  una  critica  del  Prof.  Silvio  Perozzi.  — 
F.  BuoNAMicr,  Della  scelta  dei  giureconsulti  e  delle  loro  opere 
fatta  dai  compilatori  delle  Pandette  (l'ec.  di  G.  Baviera).  —  P. 
Fr.  Girard,  Manuel  élémentaire  de  droit  romain  (ree.  di  G.  Ba- 
viera). —  G.  Moscato,  Le  obbligazioni  naturali  nel  diritto  ro- 
mano e  nel  diritto  moderno  (ree.  di  G.  Baviera).  —  F.  Manca- 
leonj,  Studi  sull'acquisto  dei  frutti  in  forza  di  diritti  reali  sulla 
cosa  fruttifera  (ree.  di  G.  Baviera).  —  P.  S.  Leicht,  Diritto 
romano  e  diritto  germanico  in  alcuni  documenti  friulani  dei  sec. 
XI,  XII,  XIII  (ree.  S.).  —  4-5.  —  P.  Meyer,  Der  ròmische 
Konkubinat  nach  den  Reehtsquellen  und  den  Inschriften  (ree.  di 
Landucci).  —    C.  Arno,  La  teoria  del    periculum    rei    vendita© 
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nel  diritto  romano  classico  (ree.  di  A.  Sacchi).  —  LX,  1.  — 
F.  BuONAMici,  Ancora  sulla  scelta  dei  giureconsulti  e  delle  loro 
opere  fatta  dai  compilatori  delle  Pandette.  —  Editionis  Basilico- 
rum  HeimbaChianae  supplementum  alterum.  Reliquias  librorum 
ineditorum  ex  libro  rescripto  Ambrosiano  edid.  Ferrini,  Mercati 
(reo.  di  B.  Brugi).  —  B.  Brugi,  Le  dottrine  giuridiche  degli 
agrimensori  romani  comparate  a  quelle  del  Digesto  (ree.  S.).  — 
P.  E.  ViGNEAUx,  Essai  sur  l'histoire  de  la  Praefectura  urbis  à 
Rome  (ree.  S.).  —  W.  Sjogren,  Ueber  die  ròmische  Conventio- 
nalstrafe  und  die  Strafklauseln  der  frànkischen  (Jrkunden  (ree. 
S.).  —  2.  —  G.  Baviera,  Il  diritto  internazionale  dei  Romani 
(cont.).  —  F.  P.  Bremer,  lurisprudentiae  antehadrianae  quae 
supersunt  (ree.  an.).  —  G.  Cornil,  Coutribution  à  l'etude  de  la 
patria  potestas  (ree.  di  G.  Baviera).  —  3,  —  G.  Baviera,  Il 
diritto  internazionale  dei  Romani  (cont.).  —  A.  Sacchi,  Appunti 
sulla  storia  della  condictio  indebiti.  —  E.  Jobbé-Duval,  Etudes 
sur  l'histoire  de  la  procedure  civile  chez  les  Romains  (resoconto 
dell'a.).  —  F.  S.  De  Cillis,  Sul  concetto  del  possesso  nel  diritto 
romano  (ree.  di  G,  Baviera).  —  LXI,  I.  —  L.  Landucci,  Storia 
del  diritto  romano  dalle  origini  fino  alla  morte  di  Giustiniano 
(ree.  di  C.  Arno).  —  G.  Pacchioni,  I  contratti  a  favore  di  terzi 
secondo  il  diritto  romano  e  civile  (ree.  di  B.  Brugi).  —  G.  Pe- 
TRONi,  La  funzione  della  dote  romana  (ree.  an.).  2.  —  G.  Bavie- 
ra, Il  diritto  internazionale  dei  Romani  (cont.).  —  L.  Landucci, 
Lex  Pompeia  de  parricidiis.  —  F.  Buokamici,  Di  una  opinione 
del  Prof.  F.  Patetta  intorno  alla  storia  del  M  S.  fiorentino  delle 
Pandette.  —  S.  G.  Longinescu,  Caias,  des  Rechtsgelehrte  (ree. 
di  C.  Arno).  —  3.  —  G.  Baviera,  Il  diritto  internazionale  dei 
Romani  (cont.  e  fine).  —  F.  Mancaleoni,  Esame  esegetioo-critico 
del  fr.  49  D.  mandati  17,  1.  —  M.  Chlamtacz,  Die  reehtliche 
Natur  des  Uebereignungsart  durch  Tradition  im  roraischen  Recht 
(ree.  di  Mancaleoni),  —  B.  Borghesi,  Oeuvres  complètes,  t.  X 
Les  préfets  du  prétoire  (ree.  S.).  —  LXII,  I.  —  L.  Barassi, 
Sulla  responsabilità  per  inadempimento  delle  obbligazioni.  —  G. 
Baviera,  Lo  due  scuole  dei  giureconsulti  romani  (ree.  di  Brugi). 
—  G.  BiLLETER,  Geschichte  des  Zinsfusses  im  grieehiseh-romi- 
sohen  AHertum  bis  auf  Justinian  (ree.  di  Conigliani).  —  F.  Du- 
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QUESNE,  Distinction  de  la  possessioa  et  de  la  détention  en  droit 
romain,  son  fondament  historique  et  son  criterium  (ree.  di  Bru- 
Gi).  —  L.  Larooqqe,  Le  doa  du  fiancò  à  Rome  et  dans  le  pro- 
vinces  romaines,  avant  Jastinien  (ree.  di  Brugi).  —  H.  H.  Fflu- 
GGR,  Die  legis  actio  sacramento  (ree.  S.).  —  N.  Tamassia,  Per 
la  storia  dell'  Autentico  (ree.  di  Brugi).  —  2.  —  G.  Salvioli, 
Sulla  distribuzione  della  ])roprietà  fondiaria  in  Italia  al  tempo 
dell'impero  romano.  Studi  di  storia  economica. —  F.  BuoNAMici, 
Ultima  lezione  di  Pandette  dell'anno  accademico  1897-98  nella 
Università  di  Pisa  (ree.  di  Arno).  —  3.  —  G.  Salvigli,  Sulla 
distribuziune  della  proprietà  fondiaria,  etc.  (cont.  e  fine).  —  C. 
Arno,.  Note  minime  sul  §  3  Inst.  de  emptione  et  venditione 
(III-23).  —  A.  Ascoli,  Trattato  delle  donazioni  secondo  il  dir. 
civ.  it.  con  riguardo  al  dir.  romano  e  alla  giurisprudenza  moderna 
(ree.  di  Brugi).  —  H.  Burckhard,  Zum  Begriff  der  Schenkung 
(ree.  di  Brugi).  —  S.  G.  Longinescu,  Caius,  der  Reclitsgelehrte 
(nota  delTa.).  —  LXIII,  1.  —  L.  Barassi,  Sulla  responsabilità 
per  inadempimento  delle  obbligazioni  (cont).  —  N.  Tamassia,  Un 
diploma  di  Ottone  II  e  il  Diritto  Romano.  —  G.  Baviera,  Di 
una  recente  congettura  sull'indole  dei  libri  ad  Vitellium  di  M. 
Sabino.  —  N.  Herzen,  Origine  de  l'hypotèque  romaine  (ree.  di 
Brugi).  —  G.  Seckel,  Beitràge  zur  Geschichte  bei  ter  Rechte  in 
Mittelalter  (ree.  di  Solmi).  —  2.  —  R.  de  Ruggiero,  La  dele- 
gazione in  Diritto  Romano  (cont.).  —  L.  Barassi,  Sulla  respon- 
sabilità per  inadempimento  delle  obbligazioni  (cont.  e  fine).  — 
C.  Fadda.  La  res  religiosae  nel  diritto  romano  (ree.  di  Buo- 
namici). 

Biillettiiio  della  Commissione  archeologica  comunale  di 
Roma,  XXVI,  1-2.  —  G.  Gatti,  Notizie  di  recenti  trovamenti 
di  antichità.  —  XXVII,  1.  —  D.  Vaglieri,  Di  una  iscrizione 
romana  che  ricorda  un  centurione  trecenario.  —  G.  Gatti,  Noti- 
zie di  recenti  trovamenti  di  antichità. 

BuUettin  bibliograpliique  et  pédagogique  du  Miisée  Bel- 
ge, II,  1.  —  L.  Halkin,  Les  esclaves  publiques  chez  les  Roraains 
(ree.  di  J.  P.  Waltzing).  —  9.  —  G.  May  et  H.  Becker,  Pré- 
cis  des  insti  tu tions  du  droit  prive  de    Uome    (ree.    di    J.    Wil- 
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LEMs).  —  III,  "2.  —  J.  P.  Waltzing,  Etude  historique  sur  les  cor- 
porations  professionnelles  chez  les  Romains.  voi.  Ili  (ree.  di  L. 
Halkin).  —  4.  —  P.  F.  Girard,  Manuel  élémentaire  de  droit  ro- 
main,  2.«  ed.  (ree.  di  J.  P.  Waltzing).  6.  —  G.  Billeter,  Ge- 
schichte  des  Zinsfasses  im  griechisch-ròmischen  Altertum  bis  auf 
Justinian  (ree.  di  H.  Francotte). 

Bìzantinische  Zeitschrift,  VII,  3-4.  —  C.  Ferrini,  Edi- 
zione del  vóriog  yscDpyixóg.  —  Vili,  1.  —  Basilicorum  libri  LX. 
Voi.  VII.  Editionis  Basilicorum  Heimbachianae  supplemenium 
alterum,  etc.  ed.  C.  Ferrini  et  I.  Mercati  (ree.  di  W.  Fischer). 

—  2-3.  —  D.  D.  Desminis,  Die  Ehescheidung  nach  ròmischem 
und  insbesondere  nach  byzantitiiscbem  Recht  (ree.  di  L.  Mitteis). 

Centralblatt  fiir  Reclitswissenschaft,  XVII,  1.  —  Brugi, 
Istituzioni  di  diritto  privato  giustinianeo  (ree.  di  Mathiass).  —  3. 

—  Affolter,  Das  romiscbe  Institutionem-System,  seinWesen  und 
seine  Geschichte  (ree,  di  Erman).  —  4.  —  Crome,  Die  partiari- 
schen  Rechtsgescbàfte  nach  ròmischem  und  beutigem  Reichsrecht 
(ree.  di  Schneider),  —  5.  —  Kalb,  Jahresbericht  iiber  die  la- 
teinisch-schreibenden  Juristen,  Feldmesser  und  (spàteren)  Land- 
wirtschaftsschriftsteller  fùr  1891-95;  Die  Jagd  ns.ch  Interpolatio- 
nen  in  den  Digesteu  (ree.  di  Erman).'  —  Frenzel,  Ueber  die 
Entstehung  des  ròmischen  Rechtsbegriffs  naturalis  obligatio  (reo. 
di  Erman).  —  6.  —  Ferrini,  Insti  tu  tionum  graeca  paraphrasis 
Theofilo  antecessori  vulgo  tributa  (ree,  di  Erman).—  Borghesi, 
Les  préfets  du  prétoire  (ree.  di  Erman).  —  Costa,  Papiniano 
voli.  I-IIl  (ree.  di  Erman).  —  Tourtoulon,  Placentin  (ree.  di 
Erman).  —  Brugi,  Le  dottrine  giuridiche  degli  agrimensori  ro- 
mani comparate  a  quelle  del  digesto  (ree.  di  Matthiass).  — 
Schulten,  Die  lex  Manciana,  eine  afrikanische  Domànenordnung; 
GuQ,  Le  colonat  partiaire  dans  l'Afrique  romaiue  d'après  l'in- 
scription  d'Henchir-Mettich  (ree.  di  Erman).  — ^7  —  Degenkolb, 
Magister  und  Curator  im  altròmischen   Konkurs  (ree.  di  Erman). 

—  Hruza,  Der  Sachbesifczerwerb  corpore  et  animo  nach  ròmischem 
und  beutigem  Rechte  (ree.  di  Erman).  —  10.  —  Sohm,  Institu- 
tionen,  7.  Autì.  (ree.  an,).  —  11.  —  Landucci,  Storia  del  di- 
retto romano  dalle  origini  fino  alla  morte  di  Giustiniano,    voi.  I^ 
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par.  Ili  (ree.  au.).  —  XVIII,  2.  —  Pflììger,  Die  legis  actio  sa- 
cramento (reo.  (li  Kleinfeller).  —  5.  — ■  OssiG,  Ròm.  Wasser- 
recht  (ree.  Hi  Erman).  —  6.  —  Sjògren,  Ueber  die  ròmisehe 
Konventionalstrafe  und  die  Strafklauseln  der  frànkischen  Ur- 
kunden  (ree.  di  Herzen).  —  7.  —  Baviera,  I  feziali  e  il  di- 
ritto feziale  (ree.  Ermann).  —  Ferrini,  Diritto  penale  romano 
(ree.  di  Ullmann).  —  8.  —  Seckel,  Beitrage  zur  Gesehiehte 
heider  Rechfce  im  Mittel alter  (ree.  di  von  Savigny).  —  Herzen, 
Origine  de  l'hypothèque  romaiue  (ree.  di  Matthiass). 

Circolo  Giuridico,  XXVIIL  5.  —  E.  P.  Tuccio,  Sulla  sto- 
ria delle  eecezioni.  La  dottrina  delle  eeeezioni  ehe  impediscono 
l'ingresso  della  lite,  secondo  il  diritto  antico  e  moderno.  — 
XXIX.  —  8,  —  A.  Zocco-RoSy\,  L'articolo  595  delle  Leggi  Ci- 
vili delle  dae  Sicilie  e  il  diritto  romano.  —  XXX,  3.  —  S.  di 
Marzo,  Sai  fr.  41  pr.  de  legatis  II. 

Giurisprudenza  Italiana,  L,  13.  —  A.  Rocco,  La  respon- 
sabilità degli  armatori  nel  diritto  romano. 

Hermes,  XXXIII,  4.  —  A.  Schulten,  Ròmisehe  Elurkarten. 

Jahresberichte  des  òsterreicliisclieu  Arcliiiologischen  In- 
stitutes  in  Wien,  I,  2.  —  E.  Bormann  Neue  Militàrdiplome.  — 
II,  1.  —  Gr.  G.  Tocilesco,  Ein  neues  Militàrdiplom  des  Kaisers 
Hadrian  betreffend  die  Flotte  von  Misenum. 

Iherings  Jahrbiiclier  fiir  die  Dogmatik  des  biirgerlichen 
Rechts,  XXXVIII.  —  Schlossmann,  Ueber  die  Voraussetzungen 
der  institorischen  und  der  exerzitorischen  Klage.  —  XXXIX.  — 
MiTTEis,  Zur  Lehre  von  der  sog.  condictio  generalis.  —  Leon- 
hard,  Willkiir  und  Willenserklàrung.  —  XL.  —  Fischer,  Von 
den  subiectiven  Grenzen  der  Reehtskraft. 

Kritisclie  Vierteljahresschrift  fiir  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenschaft,  XL,  1.  —  Leonhard,  Die  Aufrechnung; 
Geib,  Theorie  der  gerichtlichen  Oompensation  (ree.  di  Hell- 
mann).  —  3.  —  EiSELE,  Beitrage  zur  romischen  Rechtsgesehichte 
(ree.  di  Krùckmann).  —  Pergament,  Conventionalstrafe  und  In- 
teresse in    ihrem    Verhàltniss  zu   einander  (ree.    di   Seckel).    — 


220  BULLE'TTINO    DELL*  ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

Bremer,  lurisprudentiae  antehadrianae  quae  supersunt  (ree.  di 
Krììger),  —  NiKOLSKT,  System  und  Text  der  XII  Tafeln  (ree.  di 
VON  Tuhr).  —  Kniep,  Societas  publicanorum  (ree.  di  VON  Tuhr). 

—  Karlowa,  latra  pomoerium  und  extra  pomoerium  (ree.  di 
Fritze).  —  Deloche,  Le  port  des  anneaux  dans  l'antiqui  té  ro- 
maine  et  dans  les  premiers  siècles  du  moyen-àge  (ree.  di  Fritze). 

—  Fleischmann,  Das  pignus  in  causa  iudieati  captum  (ree.  di 
Fritze).  —  XLI,  3.  —  E.  Jobbé-Duval,  Étude  sur  l'histoire 
de  la  procedure  civile  chez  les  Romaines  (ree.  di  Kipp). 

TI  Filangieri,  XXI E,  9.  —  F.  E.  Restivo,  Il  diritto  penale 
di  Roma  e  la  teoria  della  nuova  scuola  positiva  (ree.  di  Lombardo- 
Pellegrino).  —  B.  Bruqi,  Istituzioni  di  diritto  privato  giusti- 
nianeo (ree.  di  Milone).  —  XXIII,  1.  —  C.  Fadda,  11  diritto 
romano  nella  pratica.  I.  Estinzione  della  servitù  prediale  per 
mutamenti  avvenuti  nel  fondo  servente.  —  6.  —  F.  Milone,  La 
causa  nei  negozi  giuridici.  —  7.  —  L.  Lusignani,  Le  limitazioni 
della  proprietà  in  diritto  romano  (cont.)  —  8.  —  L.  Lusignani, 
Le  limitazioni  della  proprietà  etc.  (cont.  e  fine).  —  10.  —  C.  Fer- 
rini, Diritto  penale  romano.  Teorie  generali  (ree.  di  Fadda),  — 
S.  Di  Marzo,  Storia  della  procedura  criminale  romana.  La  giu- 
risdizione dalle  origini  fino  alle  XII  tavole  (ree.  di  Fadda).  — 
XXIV,  1.  —  S.  Palomba,  Dell'impulso  della  necessità  nell'  evo- 
luzione del  diritto  romano.  —  2.  —  S.  Palomba,  Dell'impulso 
della  necessità,  etc.  (cont.).  —  5.  —  C.  Ferrini,  Sulla  condanna 
degli  imputati  assenti  nel  diritto  penale  romano.  —  F.  Manca- 
leoni,  La  in  rem  versio  nel  diritto  giustinianeo.    Note    critiche. 

—  6.  —  S.  Palomba,  Dell'impulso  della  necessità  etc.  (cont.  e 
fine).  —  8.  —  S.  Petroni,  Fine  della  locazione  stipulata  dal- 
l'usufruttuario nel  diritto  romano  e  nel  cod.  civ.  it.  —  L.  Fer- 
rara, La  lex  Plaetoria  e  la  cura  minorum  (cont.).  —  9.  —  L. 
Ferrara,  La  lex  Plaetoria  etc.  (cont.  e  fine). 

La  Cultura,  XVI,  14.  —  Gr.  Borgna,  Le  origini 'della  in  iure 
cessio  (ree.  di  P.  Bone  ante).  —  P.  S.  Leicht,  Diritto  romano 
e  diritto  germanico  in  alcuni  documenti  dei  secoli  XI,  XII,  XIII 
(reo.  di  E.  Besta).  —  lr)-16.  —  Hahn,  Die  herrschende  und  die 
Iheringsche  Theorie  des  Besitzes  (ree.  di  B.  Brugi).  —  B.  Bru- 
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Gì,  Istituzioni  di  diritto  privato  giustinianeo  (ree.  di  R.  de  Rug- 
giero). —  17-18.  —  F.  P,  Bremer,  lurisprudontise  autehadrianse 
quae  supersuut  (ree.  di  R.  de  Ruggiero).  —  L.  Landucci,  Storia 
del  diritto  romano  dalle  origini  fino  alla  morte  di  Giustiniano 
(ree.  di  R.  de  Ruggiero).  —  21-22.  —  G.  von  Klaeden,  Das 
Lattìin  in  Rechte  (ree.  di  P.  Bonfante).  —  XVII,  8.  —  E,  Co- 
sta, Il  diritto  nei  poeti  di  Roma  (ree.  di  A.  Cima).  —  17.  — 
K.  MoSLER,  Sind  nacli  ròmischem  Recht  die  gemeinschaftlichen 
Mauern  zwisclieu  zwei  angrenzenden  Grundstiicken  ideel  oder 
reel  geteiltes  Miteigentum  des  Nachbarn  ?  (ree.  di    A.    Marchi). 

—  21.  —  H.  Degenkolb,  Magister  und  Curator  in  altromischen 
Konkurs;  M,  WoLFF,  Zur  kritik  der  Lehre  vom  Eigentumserwerb 
durch  Specifikation  in  ròmischem  Recht;  E.  Stettenheimer, 
Ueber  den  Grundsatz  der  Brevis  manus  im  ròmischen  und  ge- 
meinen  Recht  (ree.  di  P.  Bonfante).  —  G.  Petroni,  La  funzione 
della  dote  romana  (ree.  di  S.  Solazzi).  —  22.  —  P.  Brunn,  Die 
Colonia  partiaria  (ree.  M.  R.).  —  XVIII,  4.  —  F.  De  Cillis, 
Sul  concetto  del  possesso  nel  diritto  romano  (ree.  di  A.  Marchi). 
G.  Petroni,  Le  iunzioni  della  dote  romana  (ree.  di  G.  Rosmini). 

—  6.  —  A.  OssiG,  Ròmisches  Wasserrecht  (ree.  di  A.    Marchi). 

—  E.  Costa,  Papiniano,  voi.  IV  (ree.  di  R.  de  Ruggiero).  — 
W.  Kalb,  Die  Jagd  naeh  Interpolationeu  in  den  Digesten  (ree. 
di  R.  DE  Ruggiero).  -  ■  9.  -  C.  Ferrini,  Diritto  penale  romano; 
S.  Di  Marzo,  Storia  della  procedura  criminale  romana  (ree.  di 
R.  DE  Ruggiero).  —  12.  —  ,G.  Pacchioni,  I  contratti  a  favore 
di  terzi  secondo  il  dir.  romano  e  civile  (ree.  di  G.  Rosmini.)  — 
14.  —  Pfluger,  Legis  actio  sacramento  (ree.  di  R.  de  Rug- 
giero). —  16.  —  G.  Chiovenda,  La  condanna  nelle  spese  di 
lite  in  diritto  romano  (ree.  di  R.  de  Ruggiero).  —  17.  —  S. 
SoLAZZi,  La  restituzione  della  dote  in  diritto  romano  (ree.  di 
R.  DE  Ruggiero).  —  18.  -  H.  Rosenberg,  Die  dingliche  Wir- 
kung  des  Vermàchtnisses  nach  ròmischen  Recht  (ree.  di  S.  So- 
lazzi). 

Le  Musée  belge,  II,  4.  —  J.  P.  Waltzing,  Les  collèges 
funóraires  chez  les  Romains.  —  III,  2.  —  1  J.  P.  Waltzing, 
Les  collèges  funóraires  chez  les  Romains  (cont.). 
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Mnemosyne,  XXVI,  1.  —  I.  M.  J.  Valeton,  De  templis  ro- 
manis.  —  3.  —  J.  W.  Beck,  De  monumento  Ancyrano  sententiae 
controversae.   —  J.  C.  Naber,  Observatiunculae  de  iure    romano. 

—  4^  . —  J.  C.  Naber,  Observatiunculae  de  iure  romano.  — 
XXVII,  3.  —  J.  C.  Naber,  Observatiunculae  de  iure  romano. 

Mittheilungen  des  K.  D.  Archaologiscen  Institiits,    XIII, 

2.  —  M.  RoSTOWZEW,  Das  patrimonium  und  die  ratio  tliesaurorum. 

Neue  Jahrbucher  fiir  das  klassisclie  Altertum,  Geschichte 
und   deutsche    Litteratur   und  fiir  Padagogik,   II,    3.    —    F. 

HuLTSCH,  Griechische  und  ròmische  Gewichtsnormen.  —  4.  - 
0.  Seeck,  Zur  Lex  Manciana. 

Notizie  degli  scavi  di  antichità,  1898,  1.  —  F.  Nissardi, 
Di  un  nuovo  diploma  militare.  —  3.  —  D.  Vaglieri,  Nuovi 
frammenti  di  tavole  arvaliche.  —  10.  --  D.  Vaglieri,  Di  un 
nuovo  frammento  del  cosi  detto  elogio  di  Turia,  rinvenuto  sulla 
via  Portuense.  —  1899,  1.  —  G.  Gatti,  Nuove  scoperte  nella 
città  e  nel  suburbio. 

Nouvelle  revue    liistorique   de  droit  francjais  et  étranger, 

XXI,  4.  —  J.  TouTATN,  L'inscription  d'Henchir  Mettich.  —  G. 
CoRNiL,  Contribution  à  l'étude  de  la  patria  potestas,  —  Nicolski, 
Systeme  et  Texte  des  XII  Table.  Etude  sur  l'histoire  du  droit 
romain  (ree.  R.  D.).  —  E.  Jobbé-Duval,  Etude  sur  l'histoire  de 
la  procedure  civile  chez  les  Roniains  (ree,  di  A.  Audibert).    — 

XXII,  1.  —  E.  Beaudouin,  Les  grands  domaines  daiis  l'empire 
romain,  d' àprès  des  travaux  récents.  —  P.  Meyer,  Der  ròmische 
Konkubinat  nach  den  Rechtsquellen  und  den  Inschriften  (ree.  A. 
Audibert).  —  2.  —  E.  Beaudouin,  Les  grands  domaines  (cont.). 

—  5.  —  E.  Beaudouin,  Le  grands  domaines  (cont.).  —  Recueil 
publié  par  la  Eacultó  de  droit  à  Toccasion  de  l'exposition  natio- 
naie  suisse  de  Genève  (resoconto).  —  6.  —  R.  Dareste,  Nou- 
veaux  textes  de  droit  romain.  —  E.  Beaudouin,  Les  grands  do- 
maines dans  l'empire  romain.  —  N.  Herzen,  La  date  des  actions 
hypothócaires  romaines.  —  C.  Ferrini,  Diritto  penale  romano 
(ree.  di  Dareste).  —  XXIII,  1.  —  N.  Herzen,  L^  date  des 
actions  hypothécaires  romaines.  —  E.  CuQ,  Trois    nouveaux    do- 
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cuments  sur  le  Cognitiones  Caesarianae.  —  2.  —  I.  Todtain, 
Nouvelles  observations  sur  l'inscription  d'Henchir-Mettich.  —  B. 
Efimof,  L'énigme  des  fruits  en  droit  romain.  —  Borghesi,  Les 
préfets  du  prétoire  (ree.  di  Pallu  de  Lessert).  —  3.  —  I.  Tou- 
TAIN,  Nouvelles  observations  sur  l'inscription  d'Henchir-Mettich. 

—  I.  B.  —  Une  traduction  en  fran9ais  du  digeste.  —  4.  —  E. 
Cdq,  Les  vices-préfets  du  prétoire.  —  I.  Todtain,  Nouvelles 
observations  etc, 

Rechtsgeleerd  Magazin,  XVII,  3.  —  M.  Mendels,  Overzicht 
van  het  Romeinsche    Erfrecht  (ree.   C.  L.  Kooimann). 

Rendiconti  della  Reale  Accademia  dei  Lincei,  Serie  5.^ 
voi.  VI,  2.  —  Gr.  LuMBROSO,  New  Classical  fragments  and  other 
greek  and  latin  papyri.  —  3-4.  —  Gatti,  Di  una  iscrizione  re- 
lativa agli  uffici  della  Prefettura  Urbana.  —  11.  —  Gatti,  Su  di 
un  nuovo  frammento  del  Calendario  Prenestino  di  M.  Verrio 
Elacco. 

Revue  de  l'instruction  publique  en  Belgique,  XLII,  1.  — 
J.  P.  Waltzing,  Etude  hiatorique  sur  les  corporations  profes- 
sionnelles  chez  les  Romains  (ree.  di  A.  De    Ceuleneer).    —    2. 

—  C.  Halgan,  Essai  sur  l'administration  des  provinces  sénato- 
riales  sous  l'empire  romain  (ree.  di  E.  Remy). 

Revne  des  études  grecques,  XI,  43.  —  H.  Weil,  Obser- 
vations sur  un  texte  poótiqae  et  un  document  judiciaire  conser- 
vés  sur  papyrus.  —  M.  Holleaux,  Epigraphica. 

Revue  internationale  de  l'eiiseignement,  XVIII,  4.    —   I. 

L'enseiguement  du  droit  romain  en  Allemagne.  II.  Cours  de  droit 
romain  professós  dan  les  universités  de  TAllemagne  (1897-1898). 

Rivista  di  filologia  e  d'istruzione  classica,  XXVI,  2.  — 
L.  Cantarelli,    Origine  degli  Annales  Maximi.  —    XXVII,    2. 

—  G.  Billeter,  Geschichte  des  Zinsfussess  im  griechisch-ro- 
inischen  Altertum  bis  auf  Justinian  (ree.  di  V.  Costanzi). 

Revue  generale  du  droit,  de  la  législation  et  de  la  juri- 
sprudence,  XXI,  4.  —  G.  Massonié,  Etude  sur  la  confusion 
dans  les  obligations  en  droit  romain  (cont.).  —  R.  Gonnard,  Les 
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corporatioas  d'artisans  sous  la  Républiquc  romaine.  —  Deloche, 
Le  port  des  anneaiix  dans  l'antiquité  rotnaine  et  dans  les  pre- 
miers  siècles  du  moyen  àge  (ree.  di  J.  Liìp^ort).  —  5.  —  Mas- 
SONIÉ,  Etude  sur  la  confusion  etc.  (cent.)  —  6.  —  Gr.  Massonié, 
Étude  sur  la  confusion  etc.  (cont.).  —  B.  Brugi,  Istituzioni  di 
diritto  privato  giustinianeo  (ree.  di  Combothecka).  —  XXTI,    1. 

—  G<  Massonié,  Etude  sur  la  confusion  etc.  (cont.).  —  3.  G. 
Massonié,  Etude  sur  le  confusion  etc.  (cont.  e  fine).  —  Typaldo- 
Bassia,  Le  droit  romain,  exposé  de  ses  principes  fondamentaux 
et  de  ses  rapports  avec  lo  droit  fran^ais  (ree.  di  Delpech).  — 
Girard,  Manuel  ólémentaire  de  droit  romain  (ree.    di    Valéry). 

—  5.  —  Basilicoruin  libri  LX,  voi.  Ili  (ree.  di  Appleton).  — 
6.  —  E,  Revillout,  La  créance  et  le  droit  commercial  dans 
l'antiquité  (ree.  di  Valéry).  —  L.  Larocque,  Le  don  du  fìancé 
à  Rome  et  dans  les  provinces  romaines  avant  Justinien  (ree.  di 
Brissaud).  —  XXVI,  2.  —  MisPOULET,  La  question  d'Egypte  au 
Sénat  romain  en  698. 

Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche,  XXIV,  1-2:  F. 
Mancaleoni,  Sulla  commixtio  dei  nummi.  Nota.  —  B.  Brugi, 
Le  dottrine  giuridiche  degli  agrimensori  romani  (ree.  C.  Ferri- 
ni). —  L.  Chiappelli,  Il  "  Summus  Arrianus  „  delle  Dissensio- 
nes  dominorum;  Recherches  sur  l'état  de  études  de  droit  romain 
en  Toscane  au  XI.^  siècle;  A.  G.  Amatucci,  I  funerali  a  Roma 
durante  i  primi  cinque  secoli;  B.  W.  Leist,  Alt-AriscLes  lus  ci- 
vile; C.  Ferrini,  I  commentari  di  Gaio  e  l'indice  greco  delle 
Istituzioni  (ree.  di  A.  Zocco-Rosa).  —  3.  —  P.  Bonfante,  Isti- 
tuzioni di  diritto  romano  (ree.  di  G.  Pacchioni).  —  XXV,  2-3: 
E.  Costa,  Papiniano  voi.  Ili;  Le  Orazioni  di  diritto  privato 
di  Cicerone;  Il  diritto  nei  poeti  di  Roma  (ree.  di  B.  Brugi).  — 
G.  Pacchioni,  I  contratti  a  favore  di  terzi  secondo  il  diritto  ro- 
mano e  civile  (ree.  di  L.  Lusignani).  —  XXVI,  1.  —  G.  Cmo- 
VENDA,  La  condanna  nelle  spese  di  lite  in  Diritto  romano.  —  0. 
Ferrini,  Manuale  di  diritto  romano  (ree.  di  G.  Baviera).  — 
2-3.  —  G.  Ohiovenda,  La  condanna  nelle  spese  etc.  (cont.  e 
fine).  —  XXVII,  1-2.  —  G.  Baviera,  Nota  alla  dottrina  delle 
res  mancipi  e  "  nec  mancipi  „.  --  G.  Baviera,  Le    due    scuole 
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dei  giureconsulti  romani  (ree.  di  Pacchioni).    —  F.  Mancaleoni, 
Mandatuin  tua  gratia  e  consilium. 

Studi  e  documenti  di  storia  e  diritto,  XVIII,  3-4.  —  G* 
Magliari,  Del  Patriziato  Romano  dal  secolo  IV  al  secolo  Vili. 
—  R.  S,  BouR,  L'inscription  de  Quirinius  et  le  recensement  de 
S.  Lue.  —  XIX,  1-2.  —  E.  Carusi,  Sul  concetto  della  '' exeeptio- 
iiis  defensio  „  (cont.).  —  T.  KiPP,  Le  fonti  del  diritto  romano 
(ree.  di  Carusi).  —  E.  Costa,  Il  diritto  nei  poeti  di  Roma  (ree. 
di  Carusi).  —  E.  Cuq,  Le  colonat  partiaire  dans  l'Afrique  ro- 
maine,  d'àprès  l'inscription  d'Henchir-Mettieh  (ree.  di  Gatti).  — 
R.  Borghesi,  Oeuvres  eomplètes,  t.  X  (ree.  di  Gatti).  —  3-4.  — 
L.  LusiGNANi,  Le  origini  delle  servitù  prediali  in  diritto  romano. 
E.  Carusi,  Sul  concetto  della  "  exceptionis  defensio  „  (cont).  — 
S.  RiccOBONO,  Note  sulla  dottrina  romana  dell'alveo  abbandonato 
(ree.  di  Carusi).  —  G.  Pacchioni,  I  contratti  a  favore  di  terzi 
(ree.  di  Carusi).  —  R.  Cagnat,  Cours  d'épigrapliie  latine,  3.^  ó- 
dition  (ree.  di  Gatti).  —  XX,  1-2,  —  G.  Baviera,  Storia  e 
teoria  della  separatio  bonorum  nel  dir.  rom.  —  V.  di  Gianlo- 
RENGO;  I  barbari  nel  Senato  Romano  al  sesto  secolo. 

Studi  senesi  XV,  4-5.  —  M.  Pampaloni,  Sul  calcolo  della 
competenlia  nel  cosi  detto  beneficium  competentiae  del  diritto 
romano.  —  E.  Patetta,  Per  una  critica  del  Prof.  Francesco 
Buonamici  (relativa  alla  scuola  giuridica  Costantinopolitana  del 
sec.  XI  e  alla  Scuola  di  Bologna). 

Zeitschrift   der    Savigny-Stiftung  fiir    Rechtsgeschichtf, 

Rom.  Abth.  XVIII:  Eisele,  Beitràge  zur  Erkenntniss  der  Dige- 
steninterpolationen,  IV  Beitrag.  —  B.  Erese,  Zur  Lehre  von  der 
Quittung.  —  Ed.  Grupe,  Zur  Sprache  der  Gaianischen  Digesten- 
fragmente,  II  Theil.  —  P.  Krùger,  Neue  Paulus-Bruclistùke  aus 
Aeg5^pten.  —  P.  Meyer,  Die  àgyptisehen  Urkunden  und  das  Ehe- 
recht  der  ròmiselien  Soldaten.  —  A.  Pernice,  Ilario  Alibrandi.  — 
H.  H.  Pflììger,  Ueber  die  condietio  incerti.  —  Schlossmann, 
Zur  Erkiàrnng  von  1.^33  de  a.  v.  o.  poss.  41,  1.  Ein  Beitrag  zur 
Lehre  voin  furtnm.  —  Trampedach,  Die  Foi-m  der  Lir.isconte- 
slntioii    im  Formularprocess.   —  K.  Erman,  Servus    vicarius,    l'e- 
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sclave  de  l'esclave  romain  (ree.  di  Koschenbahr-Lyskowski).  — 
W.  Sjògren,  Ueber  die  ròmische  Conveutionalstrafe  und  die 
Strafklauselu  der  frànkischen  Urkundeu  (ree.  di  M.  Pergament). 
~  XIX.  —  W.  Blume,  Zar  Gesehiebte  der  Novatio:  Die  lex  4 
D.  de  usuris  et  fruetibus.  —  H.  Erman,  Conceptio  forinularum, 
aetio  in  factain  uiid  ipso  iure  Consumption.  —  W.  Fischer, 
Nachtràge  und  Bemerkungen  zu  den  Katalogen  des  Lambecius 
Kollar  und  von  Nes.sel  ùber  die  Handsehriften  des  byzantinisehen 
Reehts  in  der  Wiener  Hofbibliothek.  —  H.  Isay,  Eine  neu  auf- 
gefundene  Handsehrift  des  Klagspiegels.  —  H.  Krùger,  Die 
humanitas  und  die  piecas  naeh  dea  Quellen  des  roinischen  Rech- 
tes.  —  P.  Krùger,  Zu  den  Basiliken.  —  L.  Mitteis,  Trapezitika. 
A.  Pernice,  Parerga  Vili,  IX.  —  Sehirmer,  Kurge  Bemer- 
kungen zu  einzelnen  Quellenstellen.  —  J.  Bachofen,  Das  Mut- 
terrecht  (ree.  di  Kippj.  —  E.  Costa,  Il  diritto  nei  poeti  di 
Roma;  G.  Cornil,  Contribution  à  l'ètude  de  la  patria  potestas 
(ree.  di  Krùger).  —  Nikolsky,  System  und  Text  des  ZwòHtafel- 
gesetzes  (ree.  di  Pergament).  —  P.  E.  Girard,  Manuel  élémen- 
taire  de  droit  romain  (reo.  di  Koschembahr-Lyskowski). 


jfleGt^ologie 


Giuseppe  Ceneri.  —  Il  nome  di  Giuseppe  CeDeri,  che  ri- 
marrà nei  fasti  del  Foro,  merita  di  rimanere,  con  pari  onore,  in 
quelli  dell'insegnamento  e  della  scienza  romanistica.  Per  quasi 
trentacinque  anni  alla  rinomanza  dell'Università  di  Bologna  andò 
congiunta  quella  dell'alto  insegnamento  che  Giuseppe  Ceneri  vi 
impartiva  dalla  cattedra  di  Pandette;  dalla  cattedra  ch'egli  saliva 
poco  più  che  ventici)iquenne  nel  1853,  e  che  conservò  fino  all'anno 
1868,  in  cui  con  dignitosa  protesta  ad  un  atto  del  governo  lesivo 
della  sua  libertà  di  pensiero  se  ne  ritrasse;  e  alla  quale  tornò, 
invitatovi,  nel  1871,  rimanendovi  fino  al  la88,  in  che  la  mal 
ferma  salute  lo  indusse  ad  abbandonarla. 

Taluno  di  quei  suoi  primi  discepoli,  che  oggi  è  lustro  del 
foro  italiano  (cito  per  tutti  a  cagion  di  onore  Leonide  Basi)  ri- 
corda tuttora  ed  attesta  l'ammirazione  che  il  Ceneri  destò  subito 
in  quel  suo  primo  apparir  sulla  cattedra.  Con  la  dovizia  dell'alto 
intelletto  e  di  una  dottrina  già  amplissima  in  età  cotanto  verde, 
egli  vi  recava  il  calore  della  giovinezza;  il  quale  sempre  fin  da 
ultimo  infiammò  le  sue  lezioni  e  v'impresse  quell'alata  genialità, 
per  cui  l'unanime  consentimento  di  due  generazioni  d'uditori  lo 
salutò  insuperabile  maestro. 

Subito  nel  1853,  del  corso  sulla  materia  testamentaria  dettato 
in  quell'anno,  egli  dava  alle  stampe,  distribuito  in  tavole  sinotti- 
che, un  prospetto;  il  quale  per  la  sintesi  felicissima,  per  la  trat- 
tazione completa  e  la  distribuzione  singolarmente  felice,  appare 
tuttora,  a  quasi  mezzo  secolo  di  distanza,  assai  pregevole;  e  tanto 
più  doveva  apparire  in  un  momento,  in  cui  le  Recitationes  del- 
l'Eineccio  segnavano  il  più  alto  limite,  al  quale  nelle  Università 
nostre  l'insegnamento  romanistico  usasse  elevarsi.  Pu  quella  la 
prima  pubblicazione  originale  di  lui,  seguita  ad  un  ammoderna- 
mento della  Partiliones  del  Vinnio  dato  alle  stampe  l'anno  iu- 
nanzi, 
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Un  analogo  prospetto  pubblicava,  in  terso  eil  elegante  latino, 
l'auuo  appresso  intorno  alla  materia  delle  obbligazioni;  la  quale 
disviluppava  poi  più  largamente  nel  1856,  nei  due  volumi  sopra 
"  Il  diritto  delle  obbligazioni.  ,,  Già  quei  volumi,  come  gli  altri 
che  il  Ceneri  venne  in  seguito  pubblicando,  risentono  della  loro 
origine  dalla  scuola;  né  però  aspirano  a  pregio  di  singolare 
originalità  nei  concepimenti  e  nella  distribuzione  del  sistema. 
L'ordine  seguitovi  non  si  discosta  notevolmente  dall'ordine  allora 
tradizionale;  ma  pur  quel  trattato  emerge  per  la  penetrante  espo- 
sizione, per  l'esegesi  ampia  dei  testi,  confortate  dalla  conoscenza 
dei  commentatori.  Oltre  che  la  vecchia  letteratura  vi  è  posta 
pure  a  profitto  la  nuova,  francese  e  anche  germanica:  ulla  quale 
ultima  (rappresentatavi  in  particolare  del  Sistema  del  Savigny)  il 
Ceneri  ha  già  in  quel  lavoro,  come  poi  nei  successivi,  il  debito 
riguardo,  senza  che  però  se  ne  lasci  fuorviare  da  teoriche  mal  ri- 
spondenti al  genio  nostrano.  Del  Savigny  non  vide  invece  il  Ce- 
neri per  tal  lavoro  il  trattato  delle  Obbligazioni,  del  quale  il  pri- 
mo volume  era  apparsa  tre  anni  innanzi  e  di  cui  profittò  costante- 
mente negli  studi  posteriori.  E  forse  la  lettura  di  questo  avrebbe 
potuto  indurlo  ad  intrattenersi  più  largamente  sopra  il  concetto 
di  obbligazione,  per  la  teorica  delle  obbligazioni  naturali,  che 
forma  di  esso  pregio  cospicuo  e  ognor  vivo.  • 

Del  1860  è  una  sua  prolusione  intorno  airufficio  rimasto  alla 
cattedra  di  Pandette,  dopo  che  l'annessione  della  Romagna  al 
Regno  Italico  vi  ebbe  introdotto  il  Codice  Sardo,  ed  il  diritto 
romano  ebbe  cessato  cosi  d'avervi  forza  di  legge:  prolusione  assai 
notevole  per  la  piena  coscienza  afferrnatavi  della  funzione  scienti- 
fica spettante  da  allora  a  quel  diritto:  tanto  più  elevata  quanto 
più  sciolta  fu  da  allora  per  la  cattedra  prepostavi  la  libertà  da 
ogni  preoccupazione  di  utilità  pratica  diretta.  Segnatamente  sulla 
necessità  dell'esegesi  insiste  il  Ceneri  in  quella  prolusione:  ne- 
cessità ch'egli  aveva  mostrato  già  di  ben  riconoscere  fin  dai  primi 
tempi  in  che  avea  salito  la  cattedra,  adoprandola  con  larghezza 
insolita  ai  maestri  di  quel  tempo;  e  cui  volle  riaffermare  nell'atto 
di  distaccarsi  da  questa,  fondando  del  proprio  un  premio  da  con- 
ferirsi ciascun  anno  al  miglior  lavoro  esegetico  scritto  da  giovani 
prossimi  al  termine  degli  studi  di  giurisprudenza. 

Dopo  altre  prolusioni  e  introduzioni  a  trattazioni  speciali  e 
discorsi,  dati  alle  stampe  dal  1860  in  poi,  vengono,  degni  di  sin- 
goiar nota,  due  volumi  che  il  Ceneri  pubblicò  nel  1881:  l'uno 
comprendente  lezioni  sopra  alcuni  contratti  speciali  (nei  Nuovi 
rÌQordi  di  cattedra  e  foro),  l'altro  lezioni  sopra  temi  del  ius  fami- 
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Une:  professate  rispett,ivaniente  nell'anno  1880-81  e  nel  procedente. 
Le  Hue  doti  di  maestro  emergono  in  codesti  due  volumi  mirabil- 
mente. La  trattazione  dogmatica  lucidissima  è  ravvivata  dall'ese- 
gesi arguta  e  sicura.  Si  guardi  all'elegante  discussione,  circa  il 
mutuo  dei  due  fr.  15  i).  12,  1  e  34  A  17,  1  {Nuovi  ricordi^  P^gg- 
44  e  segg  ),  all'altra  sopi-a  il  fr.  16  D.  17,  1,  sul  mandato  (Ibid. 
pag.  174),  al  commento  del  fr.  69  D.  17,  2,  vera  crux  iuriscon- 
suUorum,  affrontata  a  proposito  delle  società.  Insieme  coi  testi 
giuridici  sono  in  quei  libri  posti  a  profìtto  anche  le  fonti  non 
giuridiche;  giusta  quella  sapiente  tendenza  dei  Culti,  di  cui  1'  I- 
talia  nuova  ebbe  nel  Ceneri  uno  dei  piìi  convinti  propugnatori. 
Sicché  il  tema  vi  riesce  discusso  e  penetrato  da  ogni  aspetto,  con 
fresco  e  puro  senso  della  vita,  colta  da  ogni  suo  lato:  con  un  mo- 
vimento ininterrotto  e  sapiente  di  trattazione,  che  ben  si  com- 
prende dovesse  avvincere  l'attenzione  degli  uditoi-i  e  far  loro  in- 
tendere e  sentire  con  evidenza  piena  l'argomento  discorso. 

Ma  l'opera  romanistica  del  Ceneri  non  si  arrestò  alla  scuola 
ed  ai  libri  usciti  da  essa:  bensì  si  affermò  anche  nelle  discus- 
sioni forensi,  specialmente  d'affari  civili.  I  primi  tre  volumi  u- 
sciti  delle  sue  Opere  presentano  raccolte,  in  un  colle  precipue 
sue  difeso  criminali,  che  sono  modelli  d'alta  e  calda  eloquenza, 
quelle  tra  le  difese  e  memorie  sopra  cause  civili,  ch'egli  stesso 
mostrò,  accogliendole,  di  prediligere.  In  ispecie  talune  di  esse 
che  vertono  sopra  qualche  punto  del  diritto  romano  e  comune, 
hanno  l'importanza  ed  il  valoie  di  monografìe  scientifiche.  È 
ricordevole  la  felice  discussione  sopra  la  natura  delFanticipata 
restituzione  di  fedecommesso,  che  il  Ceneri  sostenne  per  disco- 
noscere in  questa  la  natura  di  donazione,  per  la  causa  Caetani 
EUis  {Opere,  III,  pag.  221  e  segg.);  la  critica  alla  teoria  di  Bar- 
tolo siihstitutiis  sitbstituto  censettir  suhstitutits  iiisiitìito,  in  rapporto 
col  fr.  69  D.  da  adq.  v.  om.  her.,  affrontata  per  la  causa  Mare- 
scotti-Fesa  (0/>.,  III,  pag.  3  e  segg.);  la  valutazione  della  cosi 
detta  cautela  Socini  nella  causa  Abbondanzi-Municipio  di  Faenza 
(Op.  II,  pag.  143  e  segg.);  l'interpretazione  della  e.  49  C.  de 
episcopis  et  dericls,  in  relazione  colla  natura  giuridica  dall'ese- 
cutore testamentario,  oontropposta  a  quella  dell'erede,  in  difesa 
della  Congregazione  di  Carità  in  Ferrara  contro  il  Seminario  di 
quella  città  (Op.,  II,  pag.  1  e  segg.);  la  penetrante  teorica  sulla 
delimitazione  fra  il  modus  e  la  condicio  nel  caso  d'inadempimen- 
to, tratteggiata  per  la  causa  Hercolani-Antaldi  (0/>.,  Ili,  pag. 
155  e  segg.);  l'elegante  dimostrazione  sopra  l'inettitudine  della 
facuUas  deamhulandi  in    alieno    ad    esser   tema  di  iua  in  re,  prò- 
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sentata  in  difesa  (iel  Principe  Borghese  confro  il  Comune  di 
Roma,  in  una  causa  rimasta  famosa  uegli  annali  del  Foro  [Op.^ 
Ili,  pag.   189  e  segg.). 

Per  le  stesse  discussioni  sopra  argomenti  puramente  civili- 
stici, le  sue  doti  di  romanista  imprimevano  alle  sue  parole  sin- 
golare efficacia  e  profondità  di  raziocinio  serrato;  la  quale,  ri- 
scaldata costantemente  dell'intimo  sincero  convincimento  nella 
giustizia  dell'assunto,  rendeva  l'opera  del  suo  patrocinio  singo- 
larmente preziosa. 

Determinatosi  per  la  mal  ferma  salute,  nel  1888,  e  più  per 
l'usato  suo  senso  scrupoloso  del  dovere  a  ritrarsi  dalla  Cattedra, 
alla  quale  egli  pensava  occoriere  intrensità  d'energia  maggiore 
di  quella  che  reputava  bastevole  all'esercizio  forense,  prosegui 
tuttavia  in  questo  fin  quasi  agli  ultimi  mesi  di  sua  vita,  dettan- 
do memorie,  e  anche  talora  presentandosi  ai  dibattiti  orali  con 
lucidità  e  altezza  di  pensiero,  che  gli  perdurò  fin  quasi  all'estre- 
mo respiro  immutata.  Il  lavoro  gli  confortò  le  sofferenze  fisiche, 
resesi  sugli  ultimi  anni  più  gravi  e  quasi  continue,  e  le  sventu- 
re che  lo  colpirono  ne'  più  teneri  atfetti:  prima  nell'unico  fi- 
gliuolo, supremo  amore  della  sua  vita,  poi  nella  diletta  com- 
pagna, a  cui  prodigò  per  lunghi  anni,  nella  lenta  infermi- 
tà che  la  trasse  a  premorirgli,  la  più  pietosa  assistenza.  Poi- 
ché Giuseppe  Ceneri  pari  all'  altezza  dell'  intelletto  ebbe  la 
nobiltà  eletta  del  cuore:  della  quale  egli  die  prova  nella  lar- 
ghezza signorile  con  che  beneficava  le  altrui  sofferenze  e  soccor- 
reva ad  ogni  generosa  intrapresa;  nella  benevolenza  con  che  in- 
cuorava i  giovani  studiosi,  taluno  dei  quali  grandemente  deve  a 
quella  sua  amorosa,  indulgente  fiducia.  E  debbo  singolarmente 
io,  che  scrivo  queste  linee.  Le  quali  nulla  certo  potranno  ag- 
giungere a  quanto  eloquentemente  e  amorosamente  disse  di  lui 
(nella  commemorazione  che  gli  decretò  la  Facoltà  Giuridica  di 
Bologna)  ^)  Giuseppe  Brini,  discepolo  e  successore  ben  degno  al 
Ceneri,  e  ad  un  maestro  dilettissimo;  ma  pur  vorrebbero  rendere 
alla  memoria  di  lui,  cui  mi  legò  cosi  mediato  rapporto  di  scuola, 
inadeguata  ma  fervida  dimostrazione  di  gratitudine  riverente. 
Bologna,  nel  giugno  del   1899. 

Emilio  Costa. 

Antonio  Rinaldi.  —  Antonio  Rinaldi  nacque  in  Noepoli  (un 
tempo  Noia),  piccolo  comune  della  Basilicata,  il  13  giugno  1840.  Il 
padre,  Vincenzo,  era  notare.  Fece  i  suoi  studi,  anche  quelli  di  giuri- 

i)  Cf.,  Annuario  della  R.  Università  di  Bologna,  per  l'anno  1898-99.  La  eloquente 
commemorazione  del  Brini  reca  anche  un  esatto  elenco  degli  scritti  del  Ceneri,  al  quale 
possiamo  senz'altro  rinviare. 
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sprudenza,  parte  nel  suo  paese  nativo,  parte  nei  comuni  vicini,  in 
quelle  scuole  private,  che  in  quel  tempo  erano  più  o  meno  fio- 
renti nelle  provincie  napoletane.  Andò  a  Salerno  e  vi  ottenne  la 
licenza:  non  arrivò  a  prendere  la  laurea,  e  tornò  a  Noepoli,  co- 
minciando ad  esercitarvi  la  professione  di  avvocato  presso  quella 
pretura.  Amantissimo  dello  studio,  in  quella  specie  di  ozio  for- 
zato, studiò  quanti  più  libri  di  diritto  gli  capitarono  fra  mani 
-  tutti  0  quasi  di  diritto  antico  -  specialmente  commentari  anti- 
chi di  diritto  rotnano  ed  il  Theatrum  veritatis  del  Cardinale  de 
Luca.  Dotato  di  memoria  portentosa,  e  d'ingegno  pronto  e  forte, 
seppe  tramutare  in  succo  e  sangue  quanto  aveva  studiato  ed  or- 
dinarlo meravigliosamente  nella  sua  mente.  A  25  anni  cominciò 
a  scrivere  l'opera  sulla  Proprietà  mobile  secondo  il  codice  italiano. 
A  29  anni,  spintovi  dagli  amici  e  dal  desiderio  di  pubblicare 
per  le  stampe  il  suo  lavoro,  si  trasferi  a  Potenza  ad  esercitarvi 
la  pi'ofessione  di  avvocato.  La  sua  opera  gli  fece  conseguire  senza 
esami  l'iscrizione  nell'albo  degli  avvocati,  quantunque  i  suoi  ti- 
toli accademici  non  fossero  sufficienti.  Gl'inizi  furono  assai  mo- 
desti; ma  in  breve  la  sua  dottrina  lo  fece  salire  al  grado  di  pri- 
mario avvocato:  in  guisa  che  il  suo  patrocinio  era  ambito  dai 
clienti,  massime  nelle  controversie  di  diritto  antico,  e  in  ispecie 
di  diritto  feudale.  Per  questa  via  riuscì  ad  essere  conosciuto  e 
stimato  fuori  la  provincia,  particolarmente  dai  primi  avvocati  e 
giuristi  napoletani.  Chiamato  dalla  professione  a  studiare  titoli 
e  documenti  antichi,  poiché  in  lui  l'amore  per  la  scienza  era 
preponderante,  seppe  dagli  studi  dei  fatti  particolari  ricavare 
principi!  giuridici  e  scrisse  opere  corrispondenti,  come  sono 
quelli  sulle  Colonie  e  sui  Primi  feudi  nelle  provincie  meridionali. 
Coltivò  con  amore  intenso  gli  studi  della  storia  del  diritto,  per 
modo  che  di  ogni  istituto  giuridico  egli  conosceva  le  origini  e 
lo  svolgimento,  persuaso  com'era  che  questo  fosse  il  solo  modo 
di  conoscere  bene  il  diritto  vigente.  Nelle  sue  ricerche,  non  si 
appoggiava  mai  o  quasi  mai  all'autorità  altrui,  e  voleva  esami- 
nare da  se  le  fonti.  Togliendo  occasione  dal  viaggio  che  i  Reali 
d'Italia  fecero  in  Basilicata  nel  1881,  pubblicò  l'opera:  Il  comu- 
ne e  la  provincia  nella  storia  del  diritto  italiano.  Pubblicò  inol- 
tre in  diversi  tempi  lavori  di  più  piccola  mole:  a)  studio  sul 
quesito:  "  -S'è  a  chiedere  la  comunione  del  muro  del  vicino  sia  di 
ostacolo  r apertura  nel  detto  muro  di  finestre  a  prospetto  da  30  an- 
ni compiuti  (premiato  fra  39  concorrenti);  -  b)  Dei  demani  e  de- 
gli usi  civici]  •  e)  Delle  prove  del  demanio  e  degli  usi  civici,  -  d) 
Studio  sul  diritto  di  anticresi  (questi   tre   nell'Archivio  giuridico, 
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anni  1877  e  1878);  -  e)  sul  B.  exequatur]  -  f)  su  Le  vie  vicinali,  g) 
sulla  Data  certa  delle  scritture  (tutti  e  tre  nel  periodico  II  di- 
ritto e  la  Giurisprudenza);  -  h)  una  monografia  sui  Cabrei  (Ar- 
chivio Giuridico).  „ 

Per  incarico  del  Ministro  Eula,  scrisse  il  libro  sul  Patriar- 
cato di  Venezia,  e  quindi  in  risposta  ai  suoi  oppositori  un  se- 
condo volume  sullo  stesso  tema. 

Presentandosi  candidato  nelle  elezioni  politiche  del  1882  nel 
collegio  plurinominale  di  Lagonegro,  anziché  scrivere  un  pro- 
gramma secondo  l'uso  comune,  pubblicò  delle  Conversazioni  in- 
torno a  quistioni  di  diritto  pidììMco  interno,  le  quali  riunite  for- 
mano un  bel  volume.  Fu,  sotto  lo  scrutinio  di  lista,  deputato  del 
collegio  di   Chiaramente. 

Nel  1893  presentò  alla  Camera  un  disegno  di  legge  sulle 
comunanze  agricole,  inteso  a  risolvere  la  questione  sociale,  me- 
diante la  concessione  in  uso  perpetuo  e  trasmissibile  agli  eredi 
legittimi  delle  terre  pubbliche,  delle  quali  avrebbe  dovuto  di- 
ventare proprietaria  la  comunanza  agricola  in  ogni  comune.  Pre- 
parava la  relazione  sul  suo  disegno  di  legge;  ma,  tratto  a  stu- 
diare il  suo  tema  dal  suo  spirito  scientifico,  a  poco  a  poco  la 
relazione  gli  diventò  libro,  e  il  libro  suo  iu  grosso  volume  in 
4.0  di  640  pagine  pubblicato  il  1896  per  i  tipi  del  Pasqualncci 
di  Roma. 

L'ultimo  suo  lavoro,  che  si  potrebbe  dire  quasi  postumo, 
perchè  si  stava  stampando  quando  egli  mori  improvvisamente  il 
25  settembre  1898,  è  uno  sti\àìo  s\iì  Eiordinamento  deìla  proprietà 
ecclesiastica,  pubblicato  nella  Riforma  Sociale,  fase,  del  set- 
tembre 1898. 

Il  Rinaldi  da  Potenza  si  trasferi  a  Roma  nel  1891,  in  se- 
guito della  morte  della  moglie,  Serafina  della  Ratta;  morte 
che  gli  produsse  gran  dolore  e  gli  fece  vestire  il  lutto  finché 
visse.  Non  ebbe  figli;  adottò  un  nipote  della  moglie  col  proposito 
di  unirlo  in  matrimonio  con  la  figlia  di  sua  sorella,  e  si  stava 
preparando  a  celebrare  le  nozze,  quando  la  morte  improvvisa- 
mente lo  colse. 

Nella  vita  intima,  il  Rinaldi  fu  buono  in  tutta  l'estensione 
del  vocabolo.  D'indole  mitiasima,  di  una  modestia  rara,  di  una 
semplicità  quasi  fenomenale,  non  amò  la  vita  rumorosa,  ma  visse 
tutto  per  gli  studii,  ai  quali  dedicò  ogni  forza  del  suo  intelletto. 


IL  CONCUBINATO   IN  ROMA. 


(a  proposito  dhm  libro  recepite  ^) 


§.  1.  —  La  determinazione  del  posto  che  spetta  al  concubi- 
nato nella  storia  della  familia  romana,  ne  costituisce  uno  dei 
punti  più  tormentati  e  insieme  più  seducenti.  Il  concetto,  che 
ravvisava  nel  concubinato  un  semimatrimonio  (ripetutamente  af- 
fermato dal  Cuiacio^))  o  un  matrimonio  morganatico,  come  meglio 
piacque  dire  all'Eineccio3),  fu  ripreso  e  colorito  a  forti  tinte  in 
un  geniale  scritto  del  Pilette,  che  ricostruì  tutta  una  teorica  di 
caratteri  e  requisiti  giuridici  del  concubinato,  ad  analogia  dei 
caratteri  e  dei  requisiti  del  matrimonio,  muovendo  appunto  dal 
presupposto  che  quello  consistesse  in  un'unione  parallela,  benché 
inferiore,  a  questo  4).  Reagiva  contro  codesta  teorica  un  forte  ar- 
ticolo del  Gide,  negando  al  concubinato  i  caratteri  d'istituto  giu- 
ridico, e  persino  disconoscendo  ch'esso  avesse  nella  vita  stessa  di 


i)  Paul  Meyer,  Der  romische  Konkubinal  nach  den  Rechtsquellen  und  den  Inschriften, 
Leipzig,  1895. 

2)  CuiACio,  ad  Cod.  5,  26;  6,  57. 

3)  EiNECCio,   Comm.  ad  leg.  JuL  et  Pap.  2,  4. 

4)  Pilette,  Lettre  a  M.  De  Roziere  sur    le  concubinal    chez  les    rom.,  nella  Revue 
histor.  du  dr.  fr.  et  etr.,  XI,  1865,  p.  209-47;  321-53:  433-64. 
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Roma  dignità  superiore  e  diversa  da  quella  riconosciutagli  nella 
vita  odierna,  ^) 

§.  2.  —  Il  lavoro  recente  del  Meyer  tiene  una  via  di  mezzo 
fra  codeste  due  tendenze  opposte.  Il  concubinato  non  è,  secondo 
il  M.,  un  istituto  riconosciuto  giuridicamente.  E  un  supplemento 
di  fatto  al  matrimonio,  cui  il  diritto  si  limita  a  tollerare,  distin- 
guendolo dalle  unioni  criminose:  e  che  serve  nei  casi  in  cui  il 
matrimonio  è  impossibile:  in  un  primo  momento  per  incapacità 
della  donna,  in  un  altro  momento  per  incapacità  dell'uomo.  Quel 
primo  momento  coinciderebbe  colle  leggi  d'Augusto,  che  vietarono 
i  matrimoni  degli  appartenenti  all'ordine  senatorio  con  libertine, 
e  degli  altri  ingenui  con  donne  famosae  o  esercenti  arti  ludicre, 
0  date  al  lenocinio,  o  adultere,  o  dannate  criminalmente.  Il  se- 
condo si  sarebbe  avuto  allorché  Severo  accordò  ai  militari  di 
coabitar  con  donne  [avvoixsìy:  Erod.  3,  8.)  pur  lasciando  sussi- 
stere, secondo  che  il  M.  intende,  il  divieto  che  avrebbe  loro  in- 
terdetto valide  nozze. 

§.3.  —  A  codesto  concetto  ci  sembra  tuttavia  si  possano  opporre 
obbiezioni  assai  gravi.  Invero  che  la  legislazione  di  Augusto  abbia 
estesi  gli  impedimenti  del  matrimonio,  cosi  da  provocare  proprio 
allora  la  necessità  nella  vita  d'un  rapporto  che  avesse  a  tener 
luogo  di  quello,  in  casi  in  cui  fosse  reso  impossibile,  non  è  pro- 
babile. Già  fu  notato  giustamente,  con  donne  disonorevoli  esser 
state  anche  prima  illecite  le  nozze,  pei  mores^  ed  aver  Augusto 
concesso  libertà  di  nozze  in  un  caso  in  cui  prima  esse  erano  in- 
terdette; fra  ingenui,  cioè,  e  libertine.  2)  E  non  meno  è  contesta- 
bile che  la  famosa  concessione  fatta  da  Severo  ai  militari,  e  di 
cui  fa  parola  Erodiano,  consistesse  nella  convivenza  con  donne 
soltanto  fuori  di  rapporto  matrimoniale.  Intorno  alla  dibattuta 
questione,  sopra  l'esistenza  0  meno  d'un  vero  e  proprio  generale 
divieto  alle  nozze  dei  gregari  delle  milizie  stabili,  si  è  ancor  lungi 


1)  GiDE,  De  la  condiiion  de  V enfant  nahirel  et  de  le  concubine  dans  la  legisl.  rovi., 
nella  Nouv.  revue  hist.  du  dr.  //:  et  etr.  IV,  1880,  p.  377-99;  409-26,  ristampato  nel  vo- 
ìume  Elude  sur  la  condition  de  la  J emme,  2  ed.,  Paris,  1885. 

2)  KuBLEK,  recensione  del  lavoro  del  M.  nella  Zeìlsch.  d.  Sav.  Stift  XVII,  p.  357 
e  segg: 
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dalla  possibilità  di  dir  l'ultima  tranquillaote  parola.  Comunque 
tuttavia  voglia  pensarsi  su  di  essa,  sembra  ragionevole  ricono- 
scere che  UQ  tal  divieto,  se  esistette,  fu  determinato  dalle  esi- 
genze della  disciplina  e  della  vita  militare,  che  rendevano  intol- 
lerabile la  convivenza  con  donne.  Cessato  per  concessione  del 
principe  l'ostacolo  alla  convivenza,  non  si  comprende  più  la  ue^ 
cessità  di  vietar  più  oltre  le  nozze,  in  guisa  che  il  concubinato 
si  dovesse  avanzare  e  diffondere  tra  i  militari,  come  sostitutivo 
di  quelle. 

Per  codesto  punto  il  M.  non  poteva  aver  sicuro  il  terreno 
delle  fonti,  le  quali  sono  scarse  ed  incerte.  Le  stesse  iscrizioni 
da  lui  poste  a  profitto  non  gli  hanno  recato  per  esso  elementi  di 
vera  concludenza. 

§.  4.  —  Le  i'scrizioni,  che  ò  merito  grande  del  M.  l'aver  ri- 
cercato e  studiato  con  larghezza  insolita  sin  qui  agli  scrittori 
che  trattarono  del  concubinato,  gli  hanno  pòrto  invece  degli  ele- 
menti copiosi  e  preziosi  per  mettere  in  luce  la  diffusione  e  la 
posizione  del  concubinato  nel  fatto  e  nella  vita  di  Roma. 

Ma  appunto  dal  fatto  e  dalla  vita,  che  le  iscrizioni  ritrag- 
gono con  vivezza  e  insieme  con  sicurezza  di  tratti,  ci  sembra  sia 
possibile  assorgere  anche  a  qualche  osservazione  che  giovi  a 
porre  il  concubinato  nella  luce  che  gli  spetta  nella  storia  giuri- 
dica, particolarmente  in  rapporto  col  matrimonio.  E  lo  tacciamo 
in  queste  pagine,  provocate  appunto  dallo  studio  del  buon  lavoro 
del  M.,  e  muovendo  noi  pure  da  monumenti  epigrafici  richiamati 
alla  nostra  attenzione  da  nostre  ricerche  dirette:  e  però  diversi 
per  gran  parte  da  quelli  di  cui    il  M.  credette  di  dover  trar  profitto. 

§.  5.  Cominciamo  dalle  designazioni  date  nei  monumenti 
epigrafici  al  rapporto  di  concubinato.  11  M.  le  ha  raggruppate, 
distinguendo  secondo  che  questo  intercede  fra  l'ingenuo  e  la  liberta 
propria  o  altrui,  oppure  fra  ingenuo  ed  ingenua,  fra  ingenuo  e 
serva,  fra  liberto  e  liberta  o  finalmente  fra  colliberti.  E  ne  ri- 
trae e  conclude  che  solo  concubina  sia  locuzione  di  portata  gene- 
rale; mentre  amica  non  si  riferirebbe  che  ad  ingenue  unite  ad 
ingenui  o  ad  ancelle  unite  al  proprio  padrone,  e  contnbernalis 
solo  a  serve  proprie  o  altrui  congiunte  ad  ingenui  o  a  liberti,  op- 
pure a  colliberti. 
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Ciò  non  ci  sembra  cosi  sicuro,  e  crediamo  che  anche  co- 
deste due  designazioni  abbiano  portata  generale,  come  quella 
di  concubina.  Invero  di  amica  e  amicus  rispettivamente  ab- 
biam  trovato  qualche  esempio  che  par  riferibile  ad  unione  fra 
l'ingenuo  e  la  liberta  propria  0;  e  altri  riferibili  ad  unioni  del- 
l'ingenuo colla  liberta  altrui  2),  0  ad  unioni  fra  liberti  manomessi 
da  padroni  diversi  3),  e  persino  ad  unioni  di  servi  4).  E  contuber- 
nalis^  che  anche  nella  lingua  delle  iscrizioni  ha  senso  larghissimo 
di  compagno,  commilitone,  collega,  appar  bensì  riferito  nella 
maggior  parte  dei  casi  ad  unioni  di  servi  0  di  liberti;  ma  non 
mancano  esempi,  in  cui  si  riferisce  invece  ad  unioni  fra  ingenui. 
Una  Plaetoria  L.  f.  Maximilla  consacra  il  sepolcro  al  suo  contu- 
bernalis  P.  Sulpic'o  Narcisso^)^  e  un  C.  Nasonius  Q.  f.  alla  co7i- 
tubernalis  Minucia  P.  f.  Maxima  6). 

§.  6.  —  Fra  le  designazioni  generali  de'  concubini  ci  sem- 
bra da  porre  anche  coniux,  benchò  dagli  esempi  raccolti  dal  M. 
non  resulti  ch'essa  comprenda  l'unione  concubinaria  fra  ingenui  7). 
In  vari  titoli  non  vediamo  ragione  di  negare  l'ingenuità  delle 
donne  che  vi  si  designano  coniuges^  e  la  cui  condizione  di  concu- 
bine è  accertata  d'altra  parte  dal  fatto  che  appunto  da  esse  si 
denominino  i  figli  ai  quali  pur  vi  si  allude  8). 

A  codesto  ampio  senso  di  coniux^  comprendente  l'unione  con- 
cubinaria e  insieme  la  matrimoniale,  corrisponde  d'altra  parte 
quello  di  compar^  sfuggito  alle  ricerche  del  M.  che  segnalò  invece 


1)  Faeliae   Vitali  amicae  C.  Faelius  Onesimus:  C.  I.  L.  V.  n.  2126.       '' 

2)  Verticiae  Sereni  L.  Laelius  Geminus  miles  coh.    VII  amicae  opt.:  X,    1768;    (citata 

dal  M.  stesso,  p.  116  per  altro  rapporto)  Musiiae  Isiadi  C.  Paciliiis:  VI,  22778;  cf. 

V,  5148;  VI,  13329- 

3)  ejanus  Daphnus  Cassine  Synelhe  amicae:  VI,  25029;  Amandus  amicus  me- 

moriae  Luriae  lustae:  VI,  18045;  cf.  VI,   29242. 

4)  Athenaidi  amicae  b.  m.  Adiutor   Caes.  n.  ser.:  VI,  12603. 

5)  VI,  26966. 

6)  V,  3673-  Cf.  pure  III,  971;  V,  34^6,  58^8;  XII,  4466. 

7)  Cfr.  M.,  pag.    69. 

8)  M.  Ulpius  M.  f.  Cutio  sibi  et  Medulliae  Matierae  coniugi  Medulliae  Respectae  filiae: 
ìli,  41)83;  Marcellinus  Avili  Auteliae  Bassinae  coniugi  Aureliae  Poientinae  filiae:  III, 
5256.  Cfr.  VI,  11621,  12581,  17595,  22363,  28567. 
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i  più  rari  casi  di  sodalis  e  di  sodalia  ^).  Compar^  non  estraneo 
alla  lingua  poetica  del  buon  tempo  in  significato  di  consorte,  ri- 
torna con  tal  valore  nelle  iscrizioni  del  momento  avanzato,  pro- 
venienti in  particolare  da  provincie.  La  sua  riferibilità  al  matri- 
monio è  talora  accertata  dal  concorso  delle  designazioni  di  maritus 
0  di  uxor  per  uno  dei  compare»  2)j  ma  più  spesso  rimane  assai 
probabile  ch'esso  alluda  piuttosto  a  concubinato;  in  ispecie  là 
dove  son  liberti,  erigentisi  il  sepolcro  ^^  de  parcimonio  stùo„^),  o 
là  dove  risulta  che  un  figlio  nato  da  essi  non  porta  il  nome  del 
padre  4). 

§.7.  —  I  figli  nati  da  concubinato  son  designati  talora  spu- 
rii,  0  naturales,  o  filiastri,  senza  differenza  secondo  che  il  con- 
cubinato sia  fra  ingenui  o  fra  libertini,  o  fra  libertini  colliberti 
oppure  manomessi  da  padroni  diversi,  o  sia  finalmente  fra  ingenui 
0  liberti  e  donne  serve.  Le  ricerche  del  M.  sono  su  codesto  punto 
esaurienti 5).  Qui  notiamo  però  alcuni  titoli  che  ci  son  parsi  degni 
di  particolare  avvertenza.  E  in  primo  luogo  quello  al  C.  I.  L. 
VI,  n.  8533  dedicato  da  un  M.  Ulpius  liberto  imperiale  ad  un 
figliuolo  procreato  e  morto  in  servitù:  Agricolae  Caesaris  n.  servo. 
Costui  è  designato  come  tale  appunto  filiaster^  mentre  un'altra  fi- 
gliuola di  Ulpio,  la  quale  figura  pure  nel  titolo,  è  denominata 
da  lui,  ed  è  come  legittima  chiamata  filia.  Altrove  un  liberto 
Q\i\2im2^  filiastra  la  figliuola  verna  Augusti^\  o  un  servo  ricorda  la 
flliastra  liberta 7).  E  un  altro  si  attesta  manomesso  dalla  liberta 
filiastra,  nel  curioso  titolo  al  C.  VI,  13101,  cui  il  M.  ha  compreso 
a  torto  tra  quelli  alludenti  a  concubinato  fra  ingenui:   "  Aurelius 


i)  Cfr.  M.,  pag.  73.  Anche  consojitum  designa  nel  4.  secolo  matrimonio  e  concubi- 
nato. Cfr.  KUbler,  Arch.  f.  lat.  Lexikogr.,  Vili,  pagg.  188,  297,  448,  e  Zeitschr.  cit., 
XVII,  pa^.  365. 

2)  V,   1628,  6239;  VI,  10S67,  12829. 

3)  V,  123,  195,  1701;  VI,  12853. 

4)  III,  10237. 

5)  M.,  pagg,  39  e  segg.  Prima  su  questo  punto  aveva  pubblicato  buone  ricerche  il 
MiSPOULET.  Die  novi  et  de  la  condii ioii  de  l'enfant  naturel  rom.,  nella  Nonv.  Revne  cit. 
IX,  1885,  pagg.  15-63. 

6)  VI,  19412. 

7)  VI,  13317. 
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Festus  Furdae  Flaviae  filiasfrae  ò.  m.  et  dominae  et  jìatronae.  ^)  Me- 
rita pur  nota  l'iscrizione  al  C.  VI,  9041,  colla  quale  un  P. 
Aelius  Telesphor  liberto  imperiale  consacra  un  monumento  ad  una 
donna  Naevia  l^yche,  che  designa  quale  sua  conhix,  ad  Aelhts 
Telesphor  suo  filius,  e  inoltre  ad  un  Naevius  Telesphor  e  ad  un 
Naevivs  Siiccessus,  il  primo  dei  quali  è  chiamato  filius^  il  secondo 
filiaster.  Sorprende  qui  che  entrambi  costoro,  denominati  dalla 
madre  Nevia,  la  quale  certamente  innanzi  di  esser  moglie  fu 
concubina,  non  sian  detti  filiastri^  e  che  per  contro  uno  di  loro 
sia  detto  filius.  Ma  la  singolarità  può  spiegarsi,  per  quanto  ci 
sembra,  badando  al  differente  cognom,en  dei  due  Nevii,  e  conside- 
rando che  quello  chiamato  filius  da  Telesphor  porta  appunto  co- 
desto cognomen  di  lui,  mentre  l'altro,  filiaster,  ha.  un  cognofnen  di- 
verso. Probabilmente  il  primo  è  nato  dall'unione  concubinaria  di 
Elio  con  Nevia  ed  è  trattato  come  fitiiis,  dopo  che  il  concubinato 
s'è  mutato  in  matrimonio.  L'altro  invece  è  nato  forse  da  un'unione 
concubinaria  in  cui  Nevia  si  trovava  prima  di  passare  a  quella 
che  ha  poi  stretta  con  Elio;  ed  è  designato  filiaster  in  un  senso 
del  tutto  particolare,  alludente  cioè  ad  afiSnità  naturale,  come  di 
patrigno.  In  qualche  altra  iscrizione  s'intravvede  un  senso  corri- 
spondente di  filiastra,  dal  lato  della  donna.  Cosi  in  quella  con 
che  un'Ottavia  Faustina  ricorda  un  Sex.  Cornelius  Verus  filiaster 
insieme  con  un  ^^  filius  „  Pomponius  Faustinus^)]  e  nell'altra  con- 
sacrata da  un'Antonia  Fortunata  ad  un  filiaster  M.  Clodius  Satyr  3). 
Ottavia  ed  Antonia,  andate  spose  rispettivamente  ad  un  Cornei. o 
e  ad  un  Clodio,  ebbero,  rispetto  ai  figli  nati  di  costoro  da  nozze 
precedenti,  luogo  di  matrigne.  Del  resto  solo  a  cotal  senso  di 
filiaster  può  vedersi  un  contrapposto  nell'uso  di  patraster,  nel  si- 
gnificato già  segnalato  dal  M.  di  chi  tien  luogo  di  padre;  benché 
al  tutto  fuori  di  rapporto  civile 4).  Una  libertina  Umidia  Onesime 
consacra  il  sepolcro  ad  un  P.  Mattius  patraster  et  tutor  e  insieme 


i)  M.,  pagg.  47  e  73. 

2)  VI,  23342. 

3)  VI,  7527. 

4)  M.  pag.  48. 
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a  sua  madre  Mattia    Successa^  la  quale    evidentemente  è  una   li- 
berta di  costui  i). 

§.  8.  Ma  più  spesso  che  con  locuzioni,  quali  codeste  di  natu- 
ralis,  spiirhis  e  Jiliastfir,  atte  a  tenerli  distinti  dai  legittimi,  i 
nati  da  concubinato  son  designati  nelle  iscrizioni  fifii  generica- 
mente, e  la  condizione  loro  non  vi  appare  da  altro  segno,  all'in- 
fuori  del  nome  materno  ch'essi  assumono  a  vece  del  paterno. 
Possediamo  numerose  iscrizioni  consacrate  ai  figli  comuni  da 
entrambi  i  concubini  '■^  parentes  ,^:  filio  suo,  fili o  carissimo  ecc.  2'; 
in  taluna  delle  quali  la  madre  è  nominata  prima  del  padre 3).  Al- 
tre ne  abbiamo  dei  figli  ai  parentes  concubini  4),  oppure  d'uno 
dei  parentes  ad  un  figlio  nato  dal  concubinato  e  3nsieme  al  co- 
niux  predefunto,  0  viceversa  dei  figli  e  d'uno  dei  parentes  all'altro 
predefunto 5)  Le  molte  epigrafi,  nelle  quali  figura  solo  la  madre 
a  ricordare  il  figlio  designatovi  col  suo  stesso  nome,  si  possono 
pure  sospettare  in  gran  parte  riferibili  ad  unioni  concubinarie; 
benché  talune  si  possano  anche  spiegare  pensando  la  madre  li- 
berta 0  colliberta  del  padre  premorto,  che  perciò  non  figuri  con 
lei  a  ricordare  il  comune  figliuolo 6).  Anche  è  da  credere  che  si 
riferiscano  per  la  maggior  parte  a  concubinato  le  varie  iscrizioni 


1)  VI,  14105. 

2)  HI,  5631;  V,  1058;  VI,  2321;  6066;  8454;  11185;  *  11624;  12805;  13850;  14310;  *  14683; 

15433;  15647;  16394:  I695I;  •  I816I;  20100;  21326;  21599;  23318;  24653;  *  24760;  *  2528'; 

*  25577;  IX,  *  678;  •  4681;  Eph.  Ep.  Vili,  n.  loi  p.  22;  ti.  445,  p.  116. 

3)  Cfr.  nella  noia  precedente  le  iscrizioni  segnate  con  asterisco. 

4)  VI,   10S80,  14900. 

5)  II,  6131;  III,  2526.  4083,  4330,  5256,  7989;  VI,  8470,  12777,  12945,  13312.  14537, 
15317.  15846,  16923.  17026,  17223,  19386,  21660,  22043,  2212 1,  23333,  23696,  24560,  25288, 
268C0;  IX,  1850. 

L'iscrizione  III,  1228  dice  espressamente  che  la  figlia  ivi  ricordata  dal  padre  in  uti 
colla  concubina  era  detta  matris  de  nomine  /*/o//a.  Il  concubino  o  la  concubina  premorti 
si  ricordano  dal  superstite  rispettivamente  coll'appellativo  di  vìr  o  di  coniiix.  Nell'iscri- 
zione VI,  19503  Hirtia  Egloge  ricorda  il  figlio  C.  Hiriius  e  un  Q.  Fabius  Maximus  ami- 
cus  optimiis.  Ma  costui  non  può  essere  il  padre  di  C.  Hirtius  che  è  indicato  come  C.  f. 

6)  V,  5448;  VI,  2311,  6539,  10855.  IC981,  11138,  11757,  11769.  12024,  12043,  12070, 
120S0,  12084.  12820,  12825,   12950,  13066,  13377,  13387.  15640,  20123. 

Le  iscrizioni  che  designano  i  figli  col  nome  della  madre,  benché  costei  sia  detta 
espressamente  tixor,  o  figuri  altrimenti  unita  all'uomo  in  nozze  legittime,  si  spiegano 
ritenendo  che  codesti  figli  siau  nati  da  concubinato  trasformatosi  in  matrimonio  legittimo 
dopo  la  loro  nascita:    Valerio  Melippo  Caelia  Quartula  fedi  patri et  Caelia  Saturnina 
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dedicate  dal  padre  a  figli  designativi  con  un  nome  diverso  dal 
suo;  il  quale  con  assoluta  probabilità  è  quello  della  madre  pre- 
morta i),  e  cosi  altre  di  tali  figli  al  padre 2).  Tra  queste  una  è 
singolarmente  notevole,  consacrata  qual'è  ad  un  veterano  Q.  Or- 
tensio da  nn^ Ortensia  Q.  f.  Quarta  e  da  un  L.  Corellius  Secundiis, 
che  insieme  lo  dicono  pater.  Ortensia  è  evidentemente  una  figlia 
legittima;  Corellio  è  invece  un  figlio  naturale,  nato  dalla  stessa 
madre  prima  che  costei  fosse  moglie  a  Q.  Ortensio,  0  meno  pro- 
babilmente nato  da  una  concubina  diversa  da  quella  divenuta 
poi  moglie3). 

§.  9.  —  L'identità  delle  designazioni  adoprate  pel  concu- 
binato e  pel  matrimonio  e  pei  rapporti  parentali  nascenti  da  quello 
e  da  questo,  trova  riscontro  anche  nello  scambio  fra  la  designa- 
zione della  moglie  e  quella  della  concubina,  segnalato  già  dal  M. 
stesso  in  alcune  iscrizioni  4).  Una  di  queste  è  dedicata  sibi  et  con- 
cuhinae  sive  uxori  emss);  un'altra  è  alla  concubina  jsro  uxore^);  una 


iixor:  II,  6178;  Antonio  Festivo  et  Juliae  Candidae  Julia  Peregrina  viro  et  filiae:  II,  3128. 
L'iscrizione  VI,  29099  ricorda  di  due  figlie  una  col  nome  deWiixor  Viteria  Criseide  e 
l'altra  con  quello  di  Germania,  da  Q.  Germanius  Optatus,  il  marito  e  già  concubino  che 
consacra  il  sepolcro.  In  un'altra,  VI,  11 144,  figurano  Albisius  Firmus  ed  Aemilia  Resti- 
tuta  ad  erigere  il  sepolcro  a  sé  e  ad  un  figlio  e  ad  una  figlia.  Questa,  nata  da  concubi- 
nato, è  denominata  dalla  madre  Aemilia  Gemina,  quello,  legittimo,  Albisius  Firmus.  Cfr. 
pure    II,  1099;  III,  5671;  VI.  14295;  XIII,  2873. 

i)  III,  279,  2023,  2682;  vi,  12640,  19652,  20095,  24425.  Pei  militari  la  differenza  di 
nome  fra  padre  e  figlio  corrisponde  spesso  ai  nomi  differenti  degli  imperatori,  sotto  i 
quali  presero  il  servizio.  Cfr.  Marquardt,  L'organisation  militaire,  trad.  fr.  del  Brissaud, 
pag.  217,  n.  2. 

2)  VI,  7477.  25796,  29237. 

3)  III,    2033. 

Alcune  iscrizioni,  in  cui  figurano  fratelli  e  sorelle  con  nomi  diversi,  possono  intendersi 
come  riferentisi  a  rapporto  solo  unilaterale  uterino  di  costoro:  III,  4582;  VI,  11027, 
11961,  12640,  14159,  15651,  16120,  16505,  20080,  20095,  20558,  22630,  25122,  25796,  26155, 
28509,  29227,  29237;  VIII,  15202;  IX,  3270;  X,  2560, 

Talora  anche  la  diversa  designazione  dei  fratelli  e  d'entrambi  i  genitori  si  spiega 
colla  manomissione  seguita  per  opera  di  padroni  diversi:  III,  4908,  6137;  V,  1109,  1190; 
VI,  '3172,  13178,  13360,  145^3.  14956.  15022,  15306,  155*^3.  15624,  16467,  17655,  18449, 
20143,  Ì0444,  21306,  2i5g8,  23151,  28062,  28268;  IX,  849,  5539,  XII,  1941,  2559;  XIV,  727; 
Eph.  ep.  Vili,  11.  495,  p.  127;  n.  25  p.  365;  n.  35  p,  369. 

4)  M.  pagg.  60  e  90. 

5)  IX,    5256. 

6)  V.  49^3. 


Il  concubinato  in  roma  241 

terza  è  destinata  uxorìbus  concubinis^),  ed  un'altra  ancora,  final- 
mente, ad  una  moglie,  ad  una  concubina  predefante  e  insieme  ad 
una  moglie  tuttora    viva 2). 

§.  10.  —  Anche  gli  uffici  di  pietà  prestati  dal  padre  ai  figli 
natigli  dalla  concubina,  e  da  questi  a  lui,  tanno  eloquente  ri- 
scontro col  lungo  e  fedele  consorzio  fra  concubini,  di  cui  è  ri- 
cordo in  taluni  titoli,  col  rimpianto  che  vi  è  significato  pel  di- 
sciogliersi di  quello  alla  morte  d'uno  di  costoros),  colla  religione 
che  ne  segue  e  onora  la  memoria 4).  I  titoli  consacrati  dal  concu- 
bino alla  sua  donna  e  insieme  alla  madre  e  ai  genitori  di  lui 
accertano  che  un  tale  affetto  per  costei  può  associarsi  a  sensi 
cotanto  puri  ed  augusti,  davanti  alla  maestà  della  morte. 

§.  11.  —  Il  modo  con  cui  nelle  iscrizioni  si  designano  i 
concubini  e  i  figli  loro  appare  identico  nelle  varie  condizioni  dei 
concubini  stessi;  né  differenti,  in  tali  varie  condizioni,  sono  i  re- 
ciproci uffici  de'  concubini,  e  di  questi  verso  la  prole.  Le  iscri- 
zioni rappresentano  insomma  l'esistenza  costante  nel  fatto,  fra  i 
concubini  ed  i  figli  loro,  di  un  aggruppamento  stabile,  costituito 
sull'affetto,  sulla  comunanza  di  vita  e  di  vicende,  sul  rapporto 
della  procreazione.  Eappresentano  ciò  che  in  sostanza  si  potrebbe 
chiamare  una  famiglia  in  senso  naturale. 

Fuori  del  fatto,  di  fronte  alla  collettività  e  al  diritto  che 
questa  si  è  costituito,  una  tal  famiglia,  e  in  essa  rapporti  fra  pro- 
genitori, e  fra  costoro  e  i  generati,  non  esiste  e  non  può  esistere. 

Il  diritto  non  vi  può  riconoscere,  in  quanto  vi  sia,  che  un 
rapporto  nato  dal  fatto  della  procreazione  fra  la  donna  e  i  gene- 
rati da  lei,  e  aggruppantisi  appunto  intorno  a  lei  sola,  denominati 
pur  dal  nome  di  lei;  senza  riguardo  alcuno  al  rapporto  di  fatto 
della    donna    all'uomo,  per  occasione  del    quale    la    procreazione 


1)  XI.  894.  Cfr.  V,  1918  e  3531. 

2)  VI,  1906. Cf.  anche  VI,  18045. 

3)  Q.  Aemilius  Auctus  et  Valeria  Ndma  Messatlaes  liberta  Marcellìana  vixerunt  una 
a.  XXXIV:  VI,  4501;  d.  tn.  luti  Felicissimi  fecit  Julia  Stephanis  cum  quo  vixit  ami, 
XXV  patrono:  X,  2552;  Allena  Romana  quae  servivit  annos  XVI  coniugi  caro:  III,  6399.' 

4)  Herenniae  Lampadi  concubinae  cuius  ossa  ex  Sardinia  translata  suni:  XIV,  3777. 
Analogo  ufficio  risulta  prestato  da  un  marito  del  titolo  Vili,  2772. 
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avvenne,  e  senza  differenza  da  quando  questa  fa  determinata  da 
un  accoppiamento  sessuale  del  tutto  contingente.  Il  rapporto  della 
donna  all'uomo,  il  diritto  non  può  considerarlo  che  in  quanto 
serva  di  mezzo  a  costui  per  procacciarsi  continuatori  della  sua 
familia:  come  serve  appunto  di  sua  essenza  il  matrimonio;  sia  che 
implichi  questo  l'appropriamento  della  donna  stessa  all'  uomo,  e 
l'assunzione  di  lei  nella  familia,  a  cui  dà  continuatori,  sia  che 
invece  ne  rimanga  estranea.  E  il  rapporto  fra  l'uomo  e  i  genei-ati 
dalla  donna  non  sussiste  che  con  tal  natura  di  dipendenza  e 
continuità  familiare. 

Per  tutto  il  periodo  classico  della  giurisprudenza  romana, 
che  è  par  quello  a  cai  si  riferiscono  per  la  maggior  parte  i  ti- 
toli che  siam  venuti  considerando,  e  in  cui  è  dunque  accertata 
nel  fatto  l'esistenza  e  la  estensione  della  famiglia  naturale  costi- 
tuita sul  concubinato,  questa  rimane  per  certo  del  tutto  faori  del 
diritto. 

§.  12.  —  Perchè  essa  possa  penetrare  nel  campo  giuridico 
occorre  un  dissolvimento  molto  progredito  nella  costituzione  della 
cìSiSsìc^  familia.  La  stessa  legitimntio  per  siibseqnens  matrimonium 
data  da  Costantino  come  provvedimento  transitorio,  e  fissatasi 
stabilmente  solo  di  poi,  non  implica  ancora  un  riconoscimento 
neppure  indiretto  del  concubinato  da  parte  del  diritto;  non  con- 
siderandosi quello  che  come  un  dato  di  fatto  che  importa  la  pre- 
sunzione della  paternità  rispetto  ai  figli,  i  quali  col  matrimonio 
si  iacquistano  in  condizione  di  legittimi.  Non  è  che  più  tardi, 
nel  corso  del  5.°  secolo,  quando  nel  matrimonio  stesso  s'inclina 
a  ravvisare  un  istituto  che  dà  luogo  a  rapporti  bilaterali  tra  i 
coniugi  e  i  figli,  e  nella  familia  s'accentua  man  mano  il  concetto 
ch'essa  non  sia  più  del  marito  unilateralmente,  ma  anche  della 
moglie,  benché  in  modo  ancor  subordinato  rispetto  a  costui;  è 
allora,  diciamo,  che  il  concubinato  riesce  a  fissarsi  a  poco  a  poco 
di  fronte  al  diritto.  Il  suo  procedere  nel  campo  di  questo  ha  for- 
tuna varia  ed  oscillante,  la  quale  accusa  le  incertezze  determi- 
nate dalla  compagine  familiare,  resistente  ancora  in  quell'avan- 
zato momento.  Ed  ha  dapprima  manifestazioni  sol  negative  nel- 
la varia  determinazione  di  una  quota  limitata  di  eredità  defe- 
chile dall'uomo  alla  concubina  ed  ai  figli  nati  da  lei;  e  solo  da 
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ultimo  perviene  ad  averla  diretta  e  positiva  colla  riserva  alla 
concubina  ed  ai  figli  naturali  di  una  quota  nelle  successioni  in- 
testat.e,  subordinatamente  ai  legittimi,  e  col  riconoscimento  a  quei 
figli  del  diritto  agli  alimenti  anche  in  concorso  con    questi. 

Cosi  via  via,  dalla  vita  in  cui  da  cosi  lungo  tratto  era  dif- 
fuso, il  concubinato  è  riuscito  a  diventare  un  rapporto  riconosciuto 
anche  dai  diritto:  riconosciuto  però  pur  sempre  e  necessariamente 
in  una  posizione  del  tutto  subordinata  rispetto  al  matrimonio, 
sul  quale  la  familia  anche  dell'  ultimo  momento  è  costituita:  e 
dal  quale  solo  l'uomo  ha  anche  allora  figli  e  continuatori,  per 
quei  rapporti  della  familiarità  che  anche  allora  persistono. 

Emilio  Costa 


BIAGIO  BRITGI.  —  Le  dottrine  giuridiche  degli    agrimensori   ro- 
mani comparate  a  quelle  del  digesto^  Verona-Padova,   1897. 


È  notevole  coincidenza  che  i  primi  assertori  dell'importanza 
dei  mensores,  per  la  storia  e  la  valutazione  dogmatica  della  pro- 
prietà immobiliare  romana,  siano  stati  i  giuristi  italiani  della 
scuola  dei  Culti;  e  che,  a  tre  secoli  e  mezzo  di  distanza,  sia  di 
nuovo  un  italiano,  il  prof.  Brugi  dell'Università  di  Padova,  que- 
gli che  del  pensiero  giuridico  dei  mensores  porge  una  ricostru- 
zione; la  quale  per  larghezza  di  dottrina,  per  sicurezza  di  critica, 
per  abbondanza  e  valor  di  resultati,  può  esser  considerata  omai 
come  definitiva.  Questa  lieta  coincidenza  giova  a  riaffermare  l'al- 
tezza a  cui  il  pensiero  italico  s'è  venuto  risollevando  anche  negli 
studi  del  romanesimo,  come  omai  in  tante  altre  branche  varie  e 
feconde  di  scienza,  confortando  ad  augurare  serenamente  dell'alto 
avvenire  della  Patria,  pur  fra  tante  cagioni  di  rammarico  e  di 
sconforto  che  la  vita  pubblica  nostra  addensa. 

L'uso  che,  dopo  l'Alciato  e  i  Culti,  si  venne  facendo  via  via 
dei  mensores,  s'era  ristretto,  giusta  la  tendenza  prevalsa  al  cessar 
di  quella  scuola,  a  richiami  e  a  riscontri  fatti  per  illustrare  o 
spiegare  i  testi  dei  giureconsulti   da    applicarsi    praticamente.  E 
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solo  in  questo  secolo,  e  colla  scuola  storica,  s'imprese  a  ristu- 
diare in  qualche  punto  i  mensores  per  lumeggiare  nei  loro  vari 
gradi  di  sviluppo  istituti  e  rapporti  giuridici  connessi  all'agri- 
mensura, con  riguardo,  ov'era  possibile,  ai  tempi  differenti  e  alla 
differente  tendenza  di  ciascuno  fra  i  vari  mensores-,  i  quali  si 
avevano  allora  di  sulla  stampa  del  Goes  (1674).  Da  tale  rinno- 
vato favore  pei  mensores  furono  incoraggiati  l'edizione  del  Lach- 
raann  e  gli  studi  del  RudorfP.  Il  compito  che  questi  s'era  prefisso 
era  di  ricomporre  il  sistema  dell'agrimensura  romana:  e  però  o- 
gni  ricerca  di  dottrine  giuridiche  sottostanti  alla  regola  tecnica, 
0  di  vicende  di  rapporti  giuridici  connessi  a  questa,  quale  s'era 
pure  avuta  qua  e  là  in  qualche  scritto  sulla  storia  della  proprie- 
tà, rimaneva  al  tutto  fuori  del  suo  assunto.  Mancava  cosi,  anche 
dopo  il  Eudorff,  un  libro,  il  quale  cogliesse  tutto  ciò  che  gli  a- 
grimensori  possono  dare  allo  studio  storico  giuridico  della 
proprietà  e  dei  diritti  frazionari:  lo  cogliesse  col  soccorso  non 
solo  di  una  sicura  valutazione  del  valore  tecnico  e  dell'attendi- 
bilità di  ciascun  mensor,  ma  ancor  più  in  base  di  un  raffronto 
pieno  ed  acuto  fra  i  dati  pòrti  dai  mensores  e  quelli  dei  giuristi. 
E  appunto  un  tal  libro  è  merito  grande  del  Brugi  l'aver  dato 
in  queste,  che  egli,  con  modestia  degna  del  suo  valore,  intitola 
ricerche;  ma  che  son  piuttosto  un'alta  ed  esauriente  trattazione 
delle  dottrine  di  diritto  privato  degli  agrimensori. 

Il  metodo  che  le  esigenze  dell'assunto  e  la  natura  delle  sue 
fonti  gli  imponevano,  era  necessariamente  analitico.  Ma  la  sua 
analisi  proietta,  sopra  punti  capitali  nella  storia  della  proprietà, 
fasci  di  luce,  i  quali  trascorrono  anche  sopra  gli  altri  punti  non 
rischiarati  direttamente  da  quella.  E  però  le  linee  salienti  di  tale 
istoria  emergono  da  queste  pagine  evidenti,  come  non  potrebbe 
sospettarsi  da  chi  avesse  presenti  soltanto  i  dati  schematici  e 
freddi  delle  fonti  giuridiche  e  i  libri  condotti  solo  col  soccorso 
di  questi. 

Fondamentale  appare  di  qui  l'influenza  esercitata  sopra  l'evo- 
luzione del  concetto  di  proprietà  dall'indebolimento  graduale  ve- 
rificatosi nell'uso  e  nella  coscienza  della  Umitatio.  La  teoria  delle 
accessioni  fluviali,  che  i  giuristi  presentano  come  nata  d'un  getto 
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si  sorprende  presso  gli  agrimensori  in  momenti  diversi,  secondo 
la  diversa  saldezza  che  nella  coscienza  della  limitatio   perdura. 

Anche  l'accostarsi  della  possessio  al  dominium,  per  la  lenta 
e  graduale  occupazione  abusiva  del  suolo  pubblico,  si  coglie  dai 
vari  casi  in  cui  gli  agrimensori  la  vengono  considerando,  per 
occasione  del  loro  stesso  ufficio  di  tecnici.  Non  ostante  il  pre- 
cetto giuridico  che  determina  l'inusucapibilità  del  suolo  pubblico, 
le  possessiones  occupate  si  trasmutano  via  via,  per  tolleranza  e 
come  per  tacita  concessione  dello  Stato,  in  proprietà:  e  l'occupa- 
zione di  fatto  viene  così  a  costituir  nell'impero  per  gli  immobili 
lina  delle  più  cospicue  sorgenti  della  proprietà. 

Come  le  diverse  vicende  della  limitatio  e  l'indebolirsi  del 
classico  carattere  di  questa  influiscono  sopra  l'evoluzione  del  con- 
cetto di  proprietà,  così  esse  influiscono  anche  sopra  l'origine  e 
lo  sviluppo  delle  servitù  prediali;  di  quella  di  passaggio  singo- 
larmente. Che  il  limes  e  il  finis  abbiano  provveduto  dapprima 
alle  esigenze  della  viabilità  nel  suolo  limitato,  sembra  innegabile. 
Ma  gli  atti  traslativi  di  proprietà  per  entro  alle  singole  centu- 
rie assegnate  venivano  poi  rendendo  via  via  insufficienti  gli  spa- 
zi lasciati  nella  divisione,  e  facevan  sorgere  la  necessità  di  prov- 
vedere novellamente  agli  accessi  a  qualche  porzione  divisa,  non 
posta  già  in  comunicazione  diretta  col  limes.  Intervenne  in  cotali 
casi  una  costituzione  coattiva  di  servitù?  o  invece  si  cominciò 
a  provvedere  con  stipulationes  o  pactiones  fra  i  proprietari  delle 
porzioni  divise  nella  centuria,  cosi  com'è  ricordato  dai  giuiisti 
essersi  provveduto  nel  suolo  delle  provinciae  ?  La  questione  ri- 
mane insoluta:  né  gli  agrimensori,  i  quali  scrivono  allorché  le 
servitù  prediali  son  già  tutte  e  perfettamente  configurate,  soc- 
corrono a  risolvere  il  dibattuto  problema. 

Soccorrono  invece  a  colpire  il  carattere  delle  pertinenze  im- 
mobili di  fondi  divisi  e  a  far  pensare  come  probabile  ragione  del- 
la servitus  pascendi  sopra  fondi  prossimi  al  dominante  la  distanza 
delle  pertinenze  di  pascoli  a  questo  attribuiti,  e  a  far  campeg- 
giare nei  companciia  il  carattere  di  servitù,  cosi  felicemente  colto 
dallo  Schupfer  in  una  sua  magistrale   memoria. 

Di  tra  i  risultati  che  l'opera  del  Brugi  ritrae  dall'  ardua 
fonte  dei  mensores,   abbiamo  toccati   qui   soltanto   i  più  salienti. 
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Un  prospetto  completo  e  preciso  di  tutti  gli  altri  molti,  relativi 
a  rapporti  particolari  nello  sviluppo  giuridico  ed  economico  della 
proprietà  e  dei  diritti  frazionari,  riuscirebbe  impossibile  a  trac- 
ciarsi nei  limiti  di  una  recensione;  la  quale  ha  solo  l'intento  di 
segnalare  la  grande  importanza  di  quest'opera,  che  è  senza  dub- 
bio fra  le  più  cospicue  prodotte  dalla  scuola  romanistica  italiana. 
Essa  è  ben  degna  dell'alto  onore  resole  dall'Accademia  dei 
Lincei,  col  premio  conferitole;  degna  non  meno  del  nobile  e  santo 
ufficio,  a  cui  r  Autore  ne  volle  consacrata  la  pubblicazione:  di 
rendere  omaggio  di  reverenza  alla  memoria  lagrimata  di  suo  Pa- 
dre, il  quale,  vivo,  lo  confortò  ai  forti  e  assidui  studi  che  occor- 
sero a  compirla. 

Emilio  Costa 


I 


Del  diritto  del  creditori  separatisti 
sui  patrimonio  deli' erede 


È  noto  che  intorno  ad  una  importante  conseguenza  della 
separatio  honorum  tre  frammenti  si  succedono  a  brevissima  di- 
stanza nel  titolo  relativo  del  Digesto  (42.  6),  di  Ulpiano,  Papi- 
niano  e  Paolo,  i  quali  stabiliscono  due  principi  del  tutto  diversi. 
Ulpiano  e  Paolo  (fr.  1  §  17  e  fr.  5)  vogliono  che  i  credi- 
tori, che  hanno  fatto  uso  del  diritto  di  chiedere  la  separazione, 
se  il  patrimonio  del  defunto  non  basti  al  loro  soddisfacimento, 
non  possano  rivolgersi  più  contro  l'erede;  Papiniano  (fr.  3  §  2) 
invece  è  di  opinione  che  possano  reclamare  ciò  che  avanza  dopo 
pagati  i  creditori  personali  dell'erede. 

Non  mette  davvero  conto  di  riandare  i  vari  tentativi  di  con- 
ciliazione. D'altronde  i  moderni  hanno  finito  per  riconoscere  che 
quella  era  fatica  sciupata,  e  che  la  contraddizione  è  patente.  0 

Si  è  abbandonato  quindi  agli  scrittori  di  diritto  comune  il 
compito  di  accomodarsi,  per  le  esigenze  pratiche,  con  le  fonti, 
a  quel  modo  che  potevano  migliore.  Ed  i  Pandettisti  hanno  data 
la  preferenza  all'una  o  all'altra  delle  due  decisioni  secondo  che, 
per  ragioni  più  o  meno  plausibili,  l'una  o  l'altra  è  sembrata  loro 
•  0  più  logica  0  più  opportuna.  Non  manca  poi   chi   ammette    che 


i)  Ciò  che  aveaii  fatto  già  Accursio  e  Cuiacio.  Cfr.  Glossa  ad  1.  3  g  2,  Cuiacio  Opera 
(ed.  Neapol.)  IV  676. 
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ambedue  siano  state  vere,  una  pel  diritto  classico,  1'  altra  per 
quello  di  Giustiniano.  Ma  indarno  si  cercherebbe  un  fondamento 
alle  opposte  opinioni  che  sia  dato  testualmente  e  sicuramente 
dalle  fonti. 

Non  saranno  queste  leggi,  o  almeno  taluna  di  esse,  interpo- 
late ?  —  ecco  la  domanda  che  viene  istintivamente  al  labbro. 
Né  però  ci  stupiremo  che  la  critica,  datasi  alla  caccia  delle  in- 
terpolazioni, abbia  creduto  di  scorgerne  anche  nei  nostri  fram- 
menti. Cosi  è  che  lo  scrittore  che  più  recentemente  ha  fatto  og- 
getto di  studio  il  tema  della  separatio  honorum  ^)  crede  che  sia 
interpolato  il  passo  di  Ulpiano  (fr.  1  §  17),  mentre  il  Costa  2)  ed 
il  Ferrini  3)  ritengono  interpolato  il  fr.  3  §  2  attribuito  a 
Papiniano. 

Ora  io  penso  che  anche  nel  caso  presente  questa  sia  la  via 
buona  per  giungere  alla  soluzione,  ma  il  lettore  vedrà  che  in 
definitiva  non  posso  convenire  con  alcuno  degli  autori  citati. 

Io  mi  propongo  di  dimostrare  che  la  teoria  vigente  tanto 
nel  diritto  classico  quanto  nel  giustinianeo  è  quella  difesa  da 
Paolo  ed  Ulpiano,  poiché  l'opinione  che  ebbe  fra  i  suoi  seguaci 
Papiniano  non  riusci  a  prevalere. 

Al  contrario,  pel  Baviera  ciò  che  oggi  si  legge  in  Ulpiano 
è  un  assurdo  a  tenore  del  diritto  classico.  Il  heneficiuni  separa- 
tionis  non  può  fare  che  l'erede  non  abbia  adito  l'eredità  e  però 
sia  tenuto  a  pagare  i  debiti:  esso  darà  ai  creditori  del  defunto 
il  privilegio  di  esser  pagati  coi  beni  di  lui  a  preferenza  dei 
creditori  dell'erede:  soltanto  con  Griustiniano  possono  essersi  di- 
stinte materialmente  le  due  categorie  di  beni,  poiché  giusti- 
nianeo é  il  concetto  che  l'erede  sia  tenuto  nei  limiti  dell'  asse 
ereditario. 

A  me  pare  che  queste  considerazioni  siano  inaccettabili. 

Intanto,  allorché  le  fonti  fanno  dipendere  la  perdita  del  di- 
ritto di  chiedere  la  separatio  honorum  dal  "  persouam  heredis 
sequi  „  ,  dall'  '*  eligere  hero  lem  „  e  simili,  mostrano  chiaramente 

i)  Baviera  .Storia  e  teoria  della  s.  b.  iti  Studi  e  doc.  di  storia  e  diritto  XX  (i?99). 

2)  Papiniano  III  p,    197. 

3)  Archivio  giuridico  63  p.   549. 
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che  si  compie  una  scelta  tra  l'avere  per  debitore,  in  certo  qual 
modo,  ancora  il  defunto,  attendendosi  la  soddisfazione  dal  suo 
patrimonio,  e  l'accettare  per  tale  l'erede  che  pagherà,  potendo 
col  proprio,  del  quale  non  è  ormai  che  una  parte  il  patrimonio 
che  fu  già  del  defunto. 

È  vero  che  a  quelle  frasi  il  Baviera  ha  cercato  di  togliere 
ogni  valore,  sostenendo  che  il  diritto  alla  separazione  si  perda 
soltanto  per  la  novazione  fatta  con  l'erede.  Ma  l'interpretazione 
che  l'a.  dà  dei  §  10  segg.  del  nostro  frammento  è  erronea.  Ul- 
piano,  dopo  aver  fatto  il  caso  della  novazione,  continua:  "  sed  et 
si  usuras  rei.  „  ,  con  che  è  chiaro  che  siamo  in  un'altra  ipotesi. 
Non  é  già  che  siavi  stata  novazione  e  ad  un  tempo  esazione  del- 
le usure,  ma  quest'ultima  sola  basta,  se  fatta  "  ea  mente  quasi 
eum  eligendo  „  ,  per  escludere  il  creditore  dal  beneficio  della 
separazione.  Altrettanto  si  dica  dell'altro  caso  "  si  satis  accepe- 
runt  „  .  Sono  tutte  ipotesi  distinte  che  non  hanno  per  presuppo- 
sto comune  una  nuova  stipulazione  imtervenuta  con  l'erede,  ma 
soltanto  l'intenzione  di  seguire  "  fidem  heredis  „.  E  questa  in- 
tenzione che  fa  perdere  il  diritto  alla  separazione. 

Nà  prova  certo  che  le  frasi  "  personam  heredis  sequi,  here- 
dem  eligere  „  debbano  intendersi  in  relazione  all'avvenuta  no- 
vatio,  la  circostanza  che  gli  esempi  addotti  da  Ulpiano  e  Mar- 
ciano si  ritrovino  nella  famosa  costituzione  di  Giustiniano  sul- 
Vanimus  novandi.  L'imperatore  li  cita  come  esempi  di  innova- 
zioni apportate  alla  precedente  obbligazione,  donde  gli  antichi 
deducevano  una  novazione:  Ulpiano  invece  come  esempi  di  ac- 
cettazione dell'erede  quale  debitore  da  parte  dei  creditori  eredi- 
tari. Si  può  e  si  deve  credere  che  talora  quegli  atti,  oltre  che 
porre  in  essere  l'affidamento  dei  creditori,  implicassero  per  di- 
ritto classico  una  novazione;  ma  ciò  non  è  necessario,  ed  in  ogni 
caso  non  sarebbe  più  vero  per  diritto  giustinianeo,  dopo  la  ci- 
tata costituzione,  sotto  l'impero  della  quale  chi  esige  le  usure 
(questo  esempio  che  non  è  in  Giustiniano,  perchè  non  potè  mai 
ritenersi  una  novazione,  avj-ebbe  dovuto  mettere  sull'avviso  il  B.), 
0  accetta  una  garanzia  dall'erede,  potrebbe  non  esprimere  Vaiii- 
mus  novandi  che  ivi  è  richiesto,  sebbene  abbia  la  volontà  di  ri- 
conoscere col  suo  atto  d'ora  innanzi  per  debitore  l'erede. 
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Invano  si  obbietta  che  l'erede  ha  adito  e  però  è  responsabi- 
le ultra  vires,  che  niun  atto  egli  ha  compiuto  che  valga  ad  al- 
lontanare da  lui  tale  responsabilità,  che  diversamente  la  diligenza 
dei  creditori  profitterebbe  ad  altri  e  si  convertirebbe  in  lor  dan- 
no. Converrebbe  non  dimenticare  che  al  punto  in  cui  siamo  con 
la  storia  del  diritto  romano  l'erede  non  ha  alcun  mezzo  per  sot- 
trarsi alla  saa  responsabilità,  e  quindi  nessuna  diligenza  da  a- 
doperare:  mentre  per  contro  i  creditori  hanno  mostrato  di  non 
fidarsi  di  lui,  di  non  credere  ^lla  sua  solvibilità  e  un  pò  nean- 
che alla  sua  onestà. 

È,  se  non  m'inganno,  perfettamente  consentaneo  allo  spiri- 
to del  diritto  romano  più  antico,  animato  da  un  austero  senso 
della  responsabilità,  che  i  creditori  corressero  il  rischio  di  es- 
sere danneggiati  dalla  loro  domanda.  Il  beneficio  largito  dal  pre- 
tore è  un'arma  di  cui  bisogna  saper  fare  buon  uso;  peggio  per 
chi  non  è  abbastanza    avveduto. 

Non  voglio  trascurare  un'altra  considerazione.  Indubbiamente 
le  separazione  suppone  un'  insolvenza  attuale  o  potenziale  del- 
l'erede. Ma  il  B.  va  troppo  oltre  allorché  pretende  che  i  creditori 
debbano  fornirne  la  prova.  Lo  scopo  dell'istituto  è  quello  di  pro- 
teggerli contro  l'insolvibilità  dell'erede  ed  è  ragionevole  che  essi 
vi  ricorrano  solamente  in  tal  caso.  Ecco  perchè  nelle  esempli- 
ficazioni delle  fonti  torna  sempre  1'  ipotesi  della  insolvibilità, 
quando  addirittura  non  si  suppone  che  abbia  luogo  la  venditio 
honorum. 

Si  è  creduto  di  battere  in  breccia  questa  opinione,  osservando 
che  l'erede  potrebbe  opporsi  allegando  la  sua  idoneità.  Questa 
difficilmente  sarà  cosi  incontestabile  che  il  pretore  non  possa 
tranquillamente  rispondergli:  meglio  per  voi,  ma  la  difesa  dei 
creditori,  per  quanta  ne  conferisce  loro  la  separazione,  deve  es- 
sere sottratta  ad  ogni  incertezza.  Che  se  poi  risultasse  chiara 
la  mala  fede  e  1  il  capriccio  dei  creditori,  (e  di  dimostrarlo  avrà 
agio  ed  interesse  l'erede  medesimo),  allora  non  esito  a  credere 
che  il  pretore  rigetterebbe  la  loro  domanda.  Infine,  per  tornare 
al  nostro  tema,  costituirà  una  salutare  remora  ad  ogni  velleità 
di  vessazione  contro  l'erede  il  pericolo  di  perdere  il  diritto  di 
essere  soddisfatti  coi  beni  di  lui. 
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Queste  idee  trovano  la  più  ampia  conferma  nei  fr.  di  Ul- 
piano  e  Paolo,  dai  quali  risulta  che  la  separazione  era  stata  dai 
Romani  intesa  nello  stretto  significato  della  parola  in  confronto 
di  coloro  che  l'avevano  chiesta:  separatio....  quam  ipsi  petierunt 
eos  ab  istis  bonis  spparavit,....  recesserunt  a  persona  heredis.  Tutt'al 
più  potevano  chiedere  la  in  integrum  restitutio,  quando  ne  esi- 
stessero in  concreto  le  condizioni,  che  i  giustinianei,  interpolando, 
ridussero  ad  una  itistissima  ignorantiae  causa. 

Tale  era  l'opinione  comune  (vulgo  piacere),  che  Ulpiano  ac- 
coglie e  Paolo  difende  contro  il  diverso  avviso  di  alcuni  (quidam). 

I  compilatori  peraltro  hanno  inserito  nelle  Pandette  un  fr. 
(3  §  2)  dal  quale  risulta  che  all'opinione  dei  "  quidam  „  con- 
formò la  sua  Papiniano.  Se  non  che  dalle  frasi,  che  il  grande 
giureconsulto  adopera,  emerge  che  egli  non  enunciava  un'opinio- 
ne sicura  e  incontroversa  (^prohari  commodius  est):  anzi  la  ti- 
midità con  cui  la  espone  risalta  maggiormente  paragonandola  con 
la  sicurezza  della  frase  della  quale  si  serve  per  significare  che  i 
creditori  dell'erede  possono  rivolgersi  su  ciò  che  avanza  dal  pa- 
trimonio del  defunto  "  dimissis  hereditariis  „  :  quod  sine  duhio 
admittendum    est.  ^) 

È  evidente  pertanto  che  in  merito  alla  prima  soluzione  egli 
nutriva  qualche  dubbio. 

Ma,  al  dire  del  B.,  risulterebbe  dalle  fonti  che  i  creditori 
del  defunto,  i  quali  avevano  chiesto  la  separatio,  conservavano 
integro  il  diritto  di  premunire  i  loro  crediti  con  altre  garanzie 
esclusivamente  rivolte  contro  l'erede.  Data  anche  per  vera  questa 
affermazione,  è  d'uopo  confessare  che  l'erede  non  sarà  disposto 
a  prestarle,  dopo  che  gli  si  è  fatto  il  torto  di  chiedere  la  sepa- 
ratio, e  che  prima  i  creditori,  ottenendole,  correrebbero  rischio 
di  perdere  il  diritto  alla  separatio.  Se  non  che  il  B.  è  caduto 
in  un  grave  equivoco  nella  esegesi  del  fr.  4  pr.  h.  t.  Ivi  si  par- 

i)  fr.  3  g  2  D.  42.  6  (Papiiiianus  1.  27  Qiiaestiommi)  —  Sed  in  quolibet  alio  credito- 
re, qui  separatiotiem  impetravit,  probari  commodius  est,  ut,  si  solidum  ex  hereditate 
servari  non  possit,  ita  demum  aliquid  ex  bonis  heredis  ferat,  si  proprii  crèditores  heredis 
fuerint  dimissi.  Quod  siue  dubio  admittendum  est  circa  creditores  heredis  dimissis  he- 
reditariis. 
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lerebbe  secondo  il  suo  modo  di  vedere  di  una  cautio  communis 
concessa  ai  creditori  condizionali  e  a  termine  dall'  erede.  Vice- 
versa il  testo  non  dice  se  non  che  ta  separatio  è  una  cautio  com- 
munis che  profitta  anche  ai  creditori  condizionali,  e  però  può  es- 
ser chiesta  anche  da  essi. 

La  recessio  a  persona  heredis  per  il  solo  fatto  dell'aver  chie- 
sta la  separatio  è  poi,  secondo  l'a.  citato,  un  assurdo  logico  e 
giuridico:  logico,  in  quanto  che  la  separazione  presuppone  essen- 
zialmente il  riconoscimento  di  un  erede  divenuto  debitore  al  po- 
sto del  defunto,  confondendo  il  suo  col  patrimonio  ereditato  a 
cui  si  estende  la  garanzia  spettante  ai  suoi  creditori  personali: 
giuridico,  perchè  sarebbe  impossibile  che  il  legatario  recessit  a 
persona  heredis  quando  dall'erede  comincia  il  suo  diritto  di  cre- 
dito, che  recesserunt  i  creditori  condizionali  quando  precisamente 
dall'erede  richiesero  la  cautio  communis. 

Lasciamo  stare  la  cautio  communis,  che  è  in  questo  senso 
una  creazione  dell'a.,  e  sopratutto  non  ci  tormentiamo  senza  mo- 
tivo. Chi  ha  mai  posto  in  dubbio  che  la  separatio  non  distrug- 
ga il  fatto  che  v'ha  un  erede  il  quale  ha  adito  l'eredità?  Anzi 
tutti  concorderanno  col  B.  che  è  proprio  solo  questo  fatto  che 
rende  necessaria  la  separazione.  Ma  è  del  pari  incontrastabil- 
mente vero  che  con  tal  mezzo,  e  nella  sfera  d'efficacia  di  esso,  i 
creditori  per  parte  loro  si  oppongono,  si  ribellano  a  quel  fatto, 
e  alla  sua  logica  (tale  almeno  appariva  ai  Romani)  ed  imme- 
diata conseguenza,  la  confusione  dei  patrimoni.  Sono  essi  dunque, 
e  solamente  essi,  che  vogliono  far  recedere,  per  cosi  dire,  i  bona 
defunctl  dai  bona  heredis  coi  quali  dovrebbero  confondersi,  e  di 
conseguenza  le  persone  loro  e  del  defunto  da  quelle  dell'erede  e 
dei  suoi  creditori.  I  Romani,  concluderò,  hanno  ancora  una  vol- 
ta rispettato  e  la  logica  e  il  diritto. 

Se  non  che,  incalza  il  B.,  l'opinione  che  la  separatio  consi- 
sta nel  sequi  bona  defunctl  e  in  una  limitazione  ad  essi  delle 
proprie  ragioni  da  parte  dei  creditori  ereditari,  poggia  su  fanta- 
stiche concezioni  del  patrimonio  come  un  tutto  ideale,  un  og- 
getto unico.  Anche  qua  parmi  che  egli  immagini  difficoltà  dove 
non  sono.  Si  può  essere  pienamente  d'accordo  che  la  separatio 
non  rescindesse  Vaditio  né   annullasse  la   qualità  di  heres^    e    si 
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può  credere  anche  che,  dovendosi  addivenire  alla  vendita,  questa 
fosse  unica  e  non  duplice.  Bla  se  la  separazione  non  è  da  inten- 
dersi nel  senso  materiale,  sarà  perciò  meno  vero  che  il  creditore 
del  defunto  ha  voluto  scindere,  distinguere  la  condizione  sua  da 
quella  del  creditore  dell'erede,  che  egli  volle  mantenere  immutata 
la  sua  posizione  di  fronte  al  defunto,  e  che  sarebbe  ingiu- 
sto che  dellii  successione  di  un'erede  al  posto  di  quello  egli  pro- 
fittasse negli  utili,  dopoché  si  rifiutò  di  subirne  i  danni  più  o 
meno  ragionevolmente  temuti  ? 

La  questione  si  appunta  tutta  qui.  E  ciò,  di  cui  si  scanda- 
lizza il  B.,  è  invece,  a  mio  modo  di  vedere,  proprio  la  verità.  I 
creditori  col  chiedere  la  separatio  hanno  ricusato  1'  erede  come 
loro  debitore:  né  importa  che  questi  dal  canto  proprio  sia  dive- 
nuto irrevocabilmente  debitore.  In  sé  e  per  sé  rimane  tale  mal- 
grado la  separatio^  ma  i  creditori  non  possono  più  rivolgersi  con- 
tro di  lui  in  conseguenza  dell'aver  voluto  riservare  a  sé  soli  i 
beni  del  defunto.  Chi  oserà  ripetere  col  Tartufari  ^)  che  l'obbli- 
gazione di  soddisfare  tutti  i  debiti  ereditari  venir  non  può  meno 
uè  per  disposizione  di  legge  né  per  volontà  di  coloro  che  inten- 
dono meglio  cautelare  il  loro  diritto?  Questo  ó  formalismo  logico 
della  peggiore  specie. 

Omettendo  talune  altre  considerazioni  del  B.  le  quali  non 
hanno  in  realtà  che  vedere  con  la  questione,  egli  crede  che  il 
nostro  concetto  della  separatio  sia  impossibile  nel  diritto  classico, 
perché  il  concetto,  che  l'obbligazione  costituisca  un  rapporto  tra 
il  creditore  e  la  persona  dell'obbligato  in  quanto  questo  dispone 
di  un  patrimonio,  è  recentissimo;  come  pure  concetto  esclusiva- 
mente giustinianeo  è  Taltro  della  limitazione  ai  bona  hereditaria 
della  responsabilità  dell'erede. 

Sia  quel  che  si  voglia  di  siffatti  concetti,  l'importante  per 
me  sta  in  ciò  che  l'apprezzamento  che  Ul piano  e  Paolo  fanno 
della  condotta  dei  creditori  separatisti  è  indipendente  da  essi, 
come  quello  che  è  altrettanto  giusto  quanto  spontaneo.  Che  se 
Giustiniano  diede  per  primo  il  mezzo  all'erede  di  sottrarsi  alla 
responsabilità  proveniente  dalla  sua  qualità,  nulla  vieta  che  per 
fatto  altrui  tale  responsabilità,  già  prima,  si  trovasse  praticamen- 

i)  Archivio  giuridico  i6  p.  125. 
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te  annullata.  Del  rasto  se  dieci  creditori,  putacaso,  chiedevano 
la  separati©,  non  potevano  venti  altri  astenersene  ?  E  di  fronte 
a  questi  l'erede  non  continuava  forse  ad  essere  responsabile  ef- 
fettivamente ultra  vires  ? 

Modetìtino  (fr.  25  D.  1.  3)  e  Teodosio  (e.  6  C.  1.  14)  av- 
vertano pure  che  "  quae  salubriter  prò  utilitate  horninum  intro- 
ducuntur  "  non  debbono  "  duriore  interpretatione  contra  ipsorura 
commodum  ad  severitatem  produci  „ .  Senza  notare  che  sono 
massime  generali  da  accogliersi  con  molta  prudenza,  non  si  trat- 
ta nel  caso  nostro  di  volgere  a  severità  contro  il  suo  scopo  una 
disposizione  benigna,  ma  di  stabilire  entro  quali  limiti  e  con 
quali  sanzioni  il  pretore  accordò  un  beneficio  che  contraddiceva 
ad  un  principio  fondamentale  del  ius  civile. 

Riassumiamo.  La  opinione  da  noi  difesa  non  è  affatto  incom- 
patibile col  diritto  classico,  ne  presuppone  in  modo  alcuno  isti- 
tuti e  concetti  venuti  in  onore  con  Giustiniano. 

Più  felice  appare  il  B.  quando  critica  la  forma  del  §  17 
di  Ulpiano. 

Neppure  io  nego  che  questo  abbia  subito  la  mano  dei  com- 
pilatori; ma  compito  di  un'esegesi  veramente  spregiudicata  do- 
vrebbe esser  quello  di  stabilire  il  più  precisamente  che  si  può 
l'estensione  e  la  portata  della  interpolazione. 

Il  nostro  a.  trova  pomposa  la  frase:  ièem  sciendum  est  rei.  E 
sia  pur  pomposa  quanto  si  vuole  e  men  degna  d'Ulpiano:  attri- 
buiamola anche  a  Triboniano.  Ma  se  il  presidente  della  com- 
missione giustinianea  introduceva  un  principio  nuovo  e  non  am- 
messo dianzi,  se  quella  di  Paolo  nel  fr.  5  è  una  sua  opinione 
personale  che  i  compilatori  furono  felici  di  trovare  e  chiamare 
In  appoggio  alla  propria  (cosi  scrive  il  Baviera),  come  potè  il 
bizantino  asserire;  vulgo  piacere.  Altro  che  pomposo,  questo  è 
falso  in  bocca  dei  compilatori. 

Quanto  poco  sicura  è  l'interpolazione  dell'  "  item  sciendum 
est  rei.  „,  altreLtanto  può  dirsi  certa  quella  dell'ultima  frase:  iu- 
stissima  scilìcet  ignorantiae  causa  allegata.  Ma  questa  aggiunta, 
simile  a  tante  altre,  non  dimostra  ancora  che  la  proposizione 
alla  quale  è  attaccata   {si    tamen    temere    separationem    petierurit^ 
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creditores  defimcti  impetrare  veniam.  possunt)  sia  compilatoria.  E 
S6  pur  lo  fosse  ^) ,  non  ne  seguirebbe  che  si  debba  avere  per 
fattura  dei  compilatori  anche  ciò  che  precede. 

Dove  il  B,  ha  ragione,  è  quando  osserva  che  il  soggetto  da 
singolare  (qui  impetrava  separationem)  diventa  poco  dopo,  nello 
stesso  periodo,  plurale. 

Ma  perchè  sia  chiaro  al  lettore  ciò    che    io    dirò,  riproduco 
qui  l'uno  di  fronte  all'altro  i  due  fr.  di  Ulpiano  e  di  Paolo: 
Ulpianus  1.  04  ad  edictura  Paulus  I.   13   Quaest.  (fr. 


(fr.  1  §  17  D.  42.  6)  —  Item 
sciendum  est  vulgo  piacere 
creditores  quidem  heredis,  si 
quid  superfaerit  ex  bonis  te- 
stafcoris,  posse  habere  in  suum 
debitum,  creditores  vero  testa- 
toris  ex  bonis  heredis  nihil. 
Cui  US  rei  ratio  illa  est,  qiiod 
qui  impetravit  separationem, 
sibi  debet  imputare  suam  faci- 
litatene, si,  cum  essent  bona 
idonea  heredis,  illi  maluerint 
bona  potius  defuncti  sibi  sepa- 


5  D.  42.  6)  —  Si  creditores 
hereditarii  separationem  hono- 
rum impetraverunt  et  invenia- 
tur  non  idonea  hereditas,  he- 
res  autem  idonens:  non  pote- 
runt  reverfci  ad  heredem,  sed 
eo,  quod  semel  postulaverunt, 
stare  debenfc.  Sed  si  post  im- 
petratam  separationem  aliquid 
heres  adquisierit,  si  quidem 
ex  heredifcate,  admitti  debe- 
bunt  ad  id  quod  adquisitum 
est  mi  qui    separationem    ira- 


rari,  heredis  autem  creditoribus  petraverunt:  sed  si  illis  sati- 
hoc  imputari  non  possit.  At  si  sfactum  fuerit,  quod  superest 
creditores  defuncti  desiderent^  tribuetur  propriis  heredis  ere- 
ut  etiam  in  bonis  heredis  sub-  ditoribus.  At  si  ex  alia  causa 
stituantur,  non  sunt  audiendi:  heres  adquisierit,  non  hdmit- 
separatio    enim,  quam  ipsi  pe-  tentur    hereditarii    creditores. 


tierunt,  eos  ab  istis  bonis  sepa- 
rava. Si  tamen  temere   rei. 


Quod  si  proprii  ad  solidum 
pervenerunt,  id  quod  supererit 
tribuendum  heveditariis  quidam 
putant:  mihi  autem  id  non  vi- 
detur:  cum.  enim  separationem 
peticrunt,  recesserunt  a  j^e^^sona 
heredis  et  bona    secuti    sunt    et 


i)  Appunto  il  Ferrini  1.  cit.  p.  548  considera  interpolato  il  passo  di  Ulpiano  soltanto 
nell'ultima  frase:  si  tamen  rei. 
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quasi    defuncti    bona    vendide- 
runt,  quae  augmenta  non  pos- 
sunt   recipere.    Idemque    exi- 
stimo  dicendum,  etiarasi  circa 
separationem  bonorum  decepti 
rainus    consecuti    sunt    quam 
proprii  heredis  creditores.  Pro- 
pri! antera    heredis    creditores 
habent   propria   eius    bona    et 
personani,  quae   potesfc   donec 
vivit  adquirere. 
Il  B.  avrebbe  potuto  anclie  a  suo  favore  rilevare  che,  mentre 
il  primo    verbo    dipendente    dal    quod   è    al    presente    indicativo 
(debet),  il  secondo,  che  dal  quod    è    parimenti    retto,  si    trova    al 
modo  congiuntivo  (possit).  Ancora:   la  proposizione  che    segue,  la 
quale  parrebbe  dovesse  contenere  un  pensiero  diverso  dalla   pre- 
cedente {at  si),  in  sostanza  non  fa  che   ripetere    non    bellamente 
ciò  che  era  stato  già  detto:   At  si  creditores  defuncti  (prima  testa- 
toris)  desiderent  ut    etiam    in    bonis    heredis    substituantur  (!)    non 
sunt  audiendi   rei. 

Queste  osservazioni  pretermesse  dal  B.  giovano  alla  sua  tesi 
dell'interpolazione,  ma  giovano  ancor  più  a  fissarne  i  limiti.  Fino 
a  suam  facilitatem  è  Ulpiano  che  parla  (prescindiamo,  se  vuoisi, 
dalle  prime  parole,  che  potrebbero  essere  state  adoperate  dai 
compilatori  per  cucire  il  discorso,  se  omisero  qualcosa  che  pre- 
cedeva nel  testo  genuino  d'  Ulpiano).  Da  si  ctim  ess^nt  sino  a 
ab  istis  bonis  separavit  si  sono  insinuati  i  compilatori. 

La  interpolazione  dunque  c'è,  ma  è  un'interpolazione  di  lus- 
so, una  di  quelle  spiegazioni  inutili  e  prolisse  di  cui  i  nostri  si 
dilettano.  Se  non  che  la  scoperta  di  essa  nel  caso  nostro  è  as- 
sai utile,  giacche  non  solamente  la  lista  non  breve  delle  interpo- 
lazioni di  tale  natura  s'accresce  di  un  numero,  ma  acquistiamo 
anche  la  certezza  che  qua  Triboniano  non  ha  modificato  il  di- 
ritto anteriore.  Ulpiano  avea  detto:  qui  impetravit  separationem 
sibi  debet  imputare  suam  facilitateli)  -  e  poteva  bastare.  I  giusti- 
nianei hanno  voluto  rinforzare  la  motivazione,  ma  non  hanno 
detto    nulla  di    originale.  Essi    si    limitano    a    parafrasare    Paolo 


BuUettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano.  —  Anno  XI, 


n 


S58  BULLEtTINÒ    DELL'ISTITUTO    DI   tììRtTTÒ    RÓMaNÒ 


(qitod  si  proprii  re].).  Persino  quelVilU   che  rompe   l'armonia    dei 
soggetti  è  di  Paolo:  illi  qui  separationem  impetvaverunt. 

Invece  secondo  il  B.  avrebbe  piuttosto  Triboniano  aggiunto 
di  suo  la  motivazione  nel  testo  di  Paolo.  L'a.  non  trova  a  ridire 
sulla  forma,  ma  non  sa  capacitarsi  dell'affermazione:  qiiaiii  defun- 
cti  bona  vendiderunt,  quae  augmenta  non  possimi  recipere.  Questa 
sarebbe  contraddetta  da  Gaio  (TI  155),  che  parla  di  acquisti  fatti 
dall'erede  più  tardi  ex  heredltaria  causa,  e  da  Paolo  stesso  nel 
medesimo  fr.  5,  che  accenna  parimenti  ad  acquisti  ex  hereditate. 
Come  si  può  sostenere  che  i  bona  defuncti  in  questi  casi,  escla- 
ma il  nostro  a.,  non  receperunt  augmenta  ? 

Di  nuovo  l'unica  conclusione  che  si  possa  legittimamente 
trarre  da  queste  premesse  sarebbe  che  sia  interpolato  1'  inciso: 
quae  augmenta  non  possunt  recipere.  Ma  il  vero  è  che  una  simile 
argomentazione  fornisce  un  saggio  eloquente  degli  errori  cui  ci 
si  espone  prendendo  l'una  o  l'altra  delle  frasi  delle  fonti  dopo 
averla  isolata  dal  suo  contesto.  Paolo  non  ha  inteso  di  dire  che 
il  patrimonio  del  defunto  non  possa  assolutamente  aumentare. 
Non  lo  può  mediante  il  patrimonio  dell'erede:  ecco  ciò  che  dice 
Paolo,  e  poteva  ben  dirlo  nel  caso  di  cui  si  occupava.  Egli  op- 
poneva la  condizione  dei  creditori  dell'erede  a  quella  dei  credi- 
tori del  defunto.  Che  questi  non  abbiano,  poiché  hanno  preferito 
la  separazione,  alcun  diritto  sui  beni  dell'erede,  dopo  soddisfatti 
i  creditori  suoi  personali,  e  che  viceversa  l'abbiano  questi  ulti- 
mi sui  beni  del  defunto  non  impiegati  nella  soddisfazione  dei 
suoi  creditori,  è  logico  secondo  Paolo,  perchè  i  creditori  dell'e- 
rede habent  propria  eius  bona  et  personam  quae  potest  donec  vivit 
adquirere,  i  creditori  del  defunto  secuti  siint  et  quasi  defuncti  bona 
vendiderunt  quae  augmenta  non  possunt  recipere,  appunto  perchè 
il  morto  noìi  potest  adquirere.  Le  frasi  quae  augmenta  non  pos- 
sunt recipere  e  quae  jjotest  donec  vivit  adquirere  si  contrappongono 
l'una  all'altra  e  sono  esattissime. 


Resta  il  passo  di  Papiniano.  Anche  di  esso,  come  già  ricor- 
dammo, è  stata  impugnata  la  genuinità.  Il  Costa  ritiene  che  i 
compilatori  abbiano  esleso  la  decisione  del  §  1  a  qualsivoglia 
creditore  giovatosi  della  separatio,  e  in  cui  pur  non    concorresse 
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quel  duplice  rapporto  obbligatorio  attivo  verso  il  defunto  e  verso 
l'erede  che  era  sostanziale  nel  caso  esaminato  dal  §  1  (dove  de- 
funto era  il  fideiussore  lasciando  erede  il  debitore  principale). 

Ora  è  da  notarsi  che  l'affermata  estensione  è  vera  soltanto 
in  parte;  che  mentre  il  creditore  del  fideiussore  defunto  concor- 
re nel  caso  del  §  1  insieme  cogli  altri  creditori  del  debitore  princi- 
pale, nel  caso  del  §  2  invece  il  creditore  del  defunto  non  può 
far  valere  le  sue  ragioni  sul  patrimonio  dell'erede  se  non  dopo 
soddisfitti  i  creditori  personali  di  lui.  E  si  avverta  ancora  l'op- 
posizione in  cui  stanno  i  due  §§  (sed  in  quolibet  allo  creditore..., 
probari  commodhis  ed ita  demum  rei.). 

Qui  subito  è  opportuno  soggiungere  una  considerazione,  che 
vale  anche  per  diritto  moderno.  Si  sa  infatti  che  la  teoria  pa- 
piniiìtiea  è  stata  sostenuta  anche  sotto  l'impero  del  Codice  Civile. 
Ora,  tranne  che  sia  stata  sancita  espressamente  dal  legislatore, 
chi  voglia  derivarla  dal  concetto  della  separazione  quale  crede 
lo  abbia  figurato  il  Codice,  non  potrà  mai  arrivare  ad  una  simile 
ijonclusione.  Poiché  delle  due  ipotesi  l'una:  o  la  separazione  si 
concepisce  con  l'efficacia  di  annullare  nei  i-iguardi  dei  separa- 
tisti interamente  l'effetto  dell'accettazione  dell'eredità,  ed  allora 
si  deve  ritenere  che  essi  non  abbiano  mai  alcun  diritto  sui  beni 
dell'erède:  o  si  stima  che  essa  non  conferisca  loro  se  non  un 
diritto  di  preferenza  per  essere  soddisfatti  prima  d'ogni  altro 
sui  beni  del  defunto,  e,  a  meno  di  pensare  che  un  uguale  di- 
ritto di  preferenza  spetti  ai  debitori  dell'erede  sui  beni  di  que- 
sto, diritto  che  non  potrebbe  loro  esser  riconosciuto  se  non 
quando  si  dimostrasse  che  anch'essi  hanno  la  facoltà  di  chiedere 
la  separazione,  allora,  mi  par  chiaro,  i  creditori  del  defunto  deb- 
bono poter  concorrere  con  quelli  dell'erede  e  non  già  venire  do- 
po di  loro. 

In  diritto  romano,  checche  dica  in  contrarlo  il  B.,  diver- 
samente dal  nostro  Codice  Civile  (art.  2055),  la  separatio  non  è 
concepita  semplicemente  come  un  diritto  di  preferenza:  quan- 
d'anche lo  fos>e,  l'opinione  di  Papiniano  non  sarebbe  mai  trop- 
po rigorosamente  logica. 

In  ciò  altri  potrebbe  scorgere  un  buon  argomento  per  negare 
che  essa  sia  veramente  di  Papiniano,  e  rifiutarsi,  come  fa  il  Co- 
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sta,  a  credere  che  vi  sia  stato  mai  dissenso  fra  i  giuristi.  Non- 
dimeno v'è  i]  testo  di  Paolo,  che  non  si  può  sospettare  d'altera- 
zione, il  quale  ci  ha  conservato  il  ricordo  della  disputa.  E  mi 
sembra  che  tanto  basti   per  ammetterla   tranquillamente. 

Se  quindi  il  contenuto  del  fr.  di  Papiniano  non  ci  svela  in 
modo  sufficientemente  sicuro  un  tribonianismo,  ci  offre  almeno 
la  forma  di  esso  tracce  d'interpolazione?  Al  Costa  obbiettava  il 
Baviera  che  nessun  elemento  formale  presenta  il  §  2  per  sospet- 
tarlo interpolato.  Ma,  riparando  all'omissione  di  quel  primo  scrit- 
tore, ha  ora  il  Ferrini  segnalato  le  ragioni  per  cui  egli  non 
crede  genuino  il  fr.  3  §  2.  Basterebbe,  afferma  l' illustre  roma- 
nista di  Pavia,  il  probari  commodhis  est  per  dimostrare  che  non 
si  tratta  di  Papiniano,  della  cui  precisione  è  anche  indegna  la 
frase  ut  aliquid  ex  bonis  heredis  ferat. 

Per  quest'ultima  basterà  replicare  che  né  era  il  caso  né 
v'avea  modo  di  precisare  di  più.  Si  trattava  appunto  di  stabilire 
se  potessero  i  creditori  ereditari,  non  interamente  soddisfatti  coi 
beni  dell'eredità,  ottenere  qualcosa,  quale  si  fosse  il  suo  ammon- 
tare, dal  patrimonio  dell'erede. 

Che  poi  il  probari  commodius  est  non  possa  essere  di  Papi- 
niano, è,  oso  dire,  più  facile  ad  affermarsi  che  a  provarsi.  Il 
probari  è  tra  le  espressioni  più  frequentemente  adoperate  dai 
giureconsulti  per  enunciare  le  loro  decisioni  ^).  Tutto  il  male  si 
ridurrebbe  dunque  al  coynmodius  est,  locuzione  che  a  me  pare 
quant'altra  mai  acconcia  per  significare  una  soluzione  dubbia,  ad 
adottare  la  quale  il  giurista  fu  mosso  specialmente  da  conside- 
razioni di  opportunità  e  di  equità.  Sarà  lecito  per  lo  meno  chie- 
dere quale  grossa  differenza  passi  tra  il  commodius  del  nostro 
testo,  e  altre  frasi  analoghe  che  s'incontrano  in  Papiniano,  cer- 
tamente genuine. 

Ne  cito  alcune: 

Quod  utique  facilius  admitti   poterit  —  1.   1    de   adult.    (1.  2 

§  1  D.  48.  3);  difficilius actio  dabitur,  sed  fadlior  erit re- 

tentio  —  1.  11  respons.    (1.    1.  D.    20.    1);  facilius  admittendum 

I)  Cfr.  Papiniano  1.  i  respons.  divcrsum  probatur  (L  i  D,  40.  io)  —  1.  9  respons.  nec 
aliud  probari  poterit  (1.  25  pr.  D.  36.  2)  —  1.  28.  quaest.  non  idem  probati  poiest  (1.  66 
pr.  D,  21.  2). 
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exitìtimo admifctere  dìfficilius  est  —  1.  3  quaest.  (1.  8  D.  37.  6); 

faciìius  est  hoc  probare,  quam  probari  potuit  illud  —  1.  19  quaest. 
(1.  69  pr.  D.  de  leg.    2);   non    ineleganter  probatum    est   —  1.   17 

quaest.  (1.  66  §  1   D.  de  leg.  2)    quod    fortius   probabitur du- 

rum  erit  idem  probare  —  1.  20  quaest.  (1.  57  §  3  D.  36.  1);  non 
incommode  poLest  adhiberi  distinctio  —  1.  28  quaest.  (1.  95  §  5 
D.  46.  3).   0 

Dopo  ciò  mi  sembra  di  poter  considerare  fallito  il  tenta- 
tivo di  trovare  la  mano  di  Triboniano  nel  testo  papinianeo. 

Che  se  volessimo  ora  domandarci  come  mai  avvenne  che  il 
grande  giureconsulto  accogliesse  l'opinione  dai  più  ripudiata, 
sarà  da  rispondere  che  essa  si  offre  con  un'apparenza  di  equità, 
la  quale  potè  impressionare  anche  Papiniano.  Ed  inoltre,  col 
posporre  i  creditori  separatisti  ai  creditori  personali  dell'erede, 
si  consegue  pur  sempre  l'effetto  di  punirli  della  mal  domandata 
separazione.  Infine  a  quella  risoluzione  dovè  far  propendere  il 
riflesso  (il  quale  a  me  pare  d'avvertire  ancora  nel  fr.  di  Papi- 
niano) che  in  tal  modo  si  parificava,  almeno  esteriormente,  la 
condizione  delle  due  categorie  di  creditori. 

Essendo  Paolo  autore  di  notae  alle  quaestiones  di  Papiniano, 
non  si  può  nemmeno  pensare  eh  egli  non  conoscesse  1'  opinione 
di  lui:  onde  fra  i  quidam  va  certamente  compreso  anche  Papiniano. 

Ammessa,  come  si  deve  fare,  la  discordia  fra  i  giureconsulti 
classici,  quale  ci  dovremmo  aspettare  che  fosse  di  fronte  ad 
essa  il  giudizio  di  Giustiniano  ? 

Poiché  le  considerazioni  svolte  dal  romanista  a  più  riprese 
citato  non  resistono,  se  io  non  m'inganno,  alla  critica,  si  può  ben 

i)  Coiiwiodissitimm  si  trova  usato  in  1.  i  §  37  D.  16.  3,  1.  3  §  2  D.  37.  6,  1.  30  D.  40. 
12,  1.  53.  D,  45.  1:  commodins  in  1.  9  g  i  D.  33.  5.  É  vero  che  in  1.  30  D.  40,  12  la  frase 
commodius  auteni  est....  praestare  è  interpolata,  ma  Riccobono  {Studi  critici  sulle  fonti 
del  d.  r.  Builettino  VII  p.  245  segg*.),  al  quale  ho  tolto  le  precedenti  citazioni,  avverte 
che  il  commodius  fu  preso  a  prestito  dal  commodissimum  est  che  i  compilatoli  lessero 
nel  testo  di  Giuliano,  dal  quale  la  frase  in  questione  è  molto  frequentemente  adoperata. 
Del  resto  la  si  legge  anche  in  Celso  (1.  7  §  17.  18  D,  42.  4),  Venuleio  (1.  11  D.  46.  5), 
l'aolo  (1.  12  pr.  D.  42.  5),  Ulpiano  (1.  i  §  3  D.  18.  6,  dove  la  frase  commodius  est  rei. 
non  mi  sembra  interpolata,  malgrado  le  difficoltà  che  il  passo  procura  confrontato  con 
1.  8  D.  33.  6). 


2r)2  BULLETTIMO    DELl/ ISTITUTO    DI    DIRITTO     ROMANO 

pensare  che  Giustiniano  avrebbe  dovuto  far  sua  la  decisione  di 
Papiniano,  la  quale,  anziché  perdere,  avea  guadagnato  in  equità 
e  ragionevolezza  col  nuovo  stato  del  diritto.  L'imperatore  bizan- 
tino infatti  avrebbe  potuto  addurre  a  suo  favore  una  ragione  al- 
la quale  non  poteva  ricorrere  il  giureconsulto  classico.  Se  ai  cre- 
ditori del  defunto  non  interamente  soddisfatti,  allorché  preten- 
devano rivolgersi  sui  beni  dell'erede,  s'era  mosso  il  rimprovero 
di  aver  inconsultamente  chiesto  la  separazione,  adesso,  dopo  in- 
trodotto il  benefìcio  dell'inventario,  si  poteva  uguale  rimprovero 
d'imprudenza  muovere  all'erede  che  volesse  respingere  i  creditori 
separatisti.  Leggeri  erano  stati  ambedue,  ambedue  negligenti  nel 
tutelare  il  proprio  diritto.  E  se  un  vigoroso  omnggio  a  quel  sano 
principio  della  responsabilità  individuale,  che  no!i  vuoisi  slima- 
re piccola  virtù  di  un  buon  ordinamento  giuri'lico,  anima  la  de- 
cisione di  Ulpiano  e  di  Paolo,  sembra  che  esso  più  non  valga  a 
sostenerla  ora  che  sono  mutati  i  reciproci  diritti  delle  parti. 

Ma  Giustiniano  ha  riprodotto  puramente  la  decisione  di  Pa- 
piniano, e  non  si  è  lasciato  andare  né  qui  né  altrove  ad  alcuna 
manifestazione  donde  si  possa  con  fondamento  dedurre  che  egli 
l'approvava.  E  posto  che  siamo  tutti  convinti  che  le  due  decisioni 
delle  fonti  sono  inconciliabili,  non  rimane  che  cercare  quale 
delle  due  abbia  da  prevalere   per  diritio   giustinianeo. 

Ora  appunto  alla  soluzione  di  codesto  quesito  assai  giova  la 
constatazione  che  sopra  ho  fatta,  avere  i  compilatori  inserito  nel 
fr.  di  Ulpiano  la  motivazione  addotta  da  Paolo,  la  quale  è  poi 
una  energica  giustificazione  del  principio  respinto  da  Papiniano. 

I  compilatori  si  sono  appropriati  quella  motivazione  ed  han- 
no dunque  approvata  la  decisione  di  Paolo  ed  Ulpiano.  Ciò  mi 
pare  inoppugnabile. 

Ma  é  bene  soggiungere  altre  riflesaioni.  Il  lungo  fr.  di  Ul- 
piano che  costituisce  la  1.  1  del  nostro  titolo  appartiene  alla 
massa  edittale.  Il  gruppo  dei  fr.  dal  2  al  5  inclusive,  del  quale 
fanno  parte  i  testi  di  Paolo  e  Papiniano,  è  estratto  dalla  massa 
papinianea.  Il  che  ci  obbliga  anzitutto  a  riconoscere  che  la  sot- 
to-commissione papinianea,  accogliendo  contemporaneamente  i  due 
passi,  non  ha  mostrato  di  portare  nel  suo  ufficio  una  troppo 
sveglia  attenzione:  e  che  quindi  il  trovare  nelle   Pandette  le  due 
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opposte  cleoisioni  s'ha  da  ascrivere  ad  inavvedutezza  dei  compi- 
latori, sicché  questo  fatto  per  sé  solo  non  può  dare  motivo  di 
preferire  l'una  all'altra. 

E  poiché  poco  verosimilmente  deve  essere  stata  la  sotto-com- 
missione edittale  quella  che  interpolò  il  fr.  di  Ulpiano,  insinuan- 
dovi una  motivazione  che  ricorda  cosi  da  vicino  la  motivazione 
del  tosto  di  Paolo  non  estratto  dalle  opere  di  cui  essa  si  occu- 
pava, mi  sembra  molto  più  probabile  ammettere  che  ciò  sia  ac- 
caduto allorché  si  fusero  nel  titolo  le  tre  masse.  L'appropriazione 
della  motivazione,  e  conseguentemente  l'approvazione  della  deci- 
sione di  Paolo,  sarebbe  pertanto  opera,  vuoisi  credere  cosciente, 
della  commissione  plenaria.  La  quale  tuttavia  non  dovè  accor- 
gersi neppur  essa  del  passo  contrario  di  Papiniano,  al  che  potò 
contribuire  fors'anche  la  connessione  in  cui  quello  si  trova  col 
precedente  §  1. 

Un'altra  considerazione  conferisce  pure  al  nostro  assunto. 
Sebbene  la  massa  edittale  abbia  dato  a  questo  titolo  il  minor 
numero  d'estratti,  il  testo  a  quel  modo  interpolato  d'  Ulpiano  vi 
é  accolto  come  prima  -egge,  appunto  perché  questo  fr.  ulpianeo 
é  nell'intenzione  del  legislatore  destinato  a  fornire  il  quadro  ge- 
nerale e  le  regolo  fondamentali  dell'istituto. 

Già  gli  interpreti  avevano  osservato  che,  quando  due  leggi 
in  modo  cotanto  ampio  ed  esplicito  affermano  che  i  creditori  se- 
paratisti non  possono  più  rivolgersi  contro  l'erede,  è  difficile  ac- 
cordare la  prevalenza  alla  parola  di  Papiiiiano  la  quale  timida- 
mente vi  contraddice. 

Ma  io  penso  che  soltanto  la  cognizione  da  noi  ora  acqui- 
stata, sto  per  dire,  dei  lavori  preparatori  dei  legislatori  bizantini, 
possa  assicurarci  sul  diritto  vigente  per  Griustiniano. 

Né  infine  la  buona  accoglienza  fatta  alla  decisione  di  Paolo 
deve  troppo  meravigliarci.  Ciò  si  accorda  egregiamente  con  un 
indirizzo  peculiare  della  legislazione  giustinianea,  alludo  alla 
tendenza  di  migliorare  la  condizione  del  debitore  a  spese  del 
creditore.  E  vero  quel  che  ho  scritto  sopra,  che  ormai  dell'ere- 
de, come  già  dei  creditori  ereditari,  si  può  dire  che  sii'i  debet 
imputare  snam  frcilitatem,  se  trascurò  di  mettersi  di  fronte  ai 
creditori  col  beneficium  inventarli  in  quella  condizione    che,    evi- 
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dentemente  esagerando,  il  Ihering  ^)  qualificò  dispotica;  ma  la 
decisione  di  Paolo  era  spiacevole  ai  creditori  e  quindi  potè 
dare  nel  gusto  di  Triboriano  e  soci. 

Ho  ripetutamente  affermato  che  le  due  soluzioni  coutenute 
nelle  fonti  sono  inconciliabili.  Ma,  per  obbedire  al  precetto  del- 
l'imperatore, voglio  chiudere  il  mio  studio,  tentando  *'  subtili 
animo  „  di  scagionare  finch'  è  possibile  i  suoi  collaboratori  dal- 
l'accusa di  disattenzione. 

I  fr.  del  nostro  titolo  sono  cosi  pochi,  il  testo  di  Paolo  non 
è  separato  da  quello  di  Papiniano  se  non  da  un  frammento:  co- 
me potè  ciò  malgrado  quest'ultimo  sfuggire  ai  compilatori? 

La  proposizione  finale  del  §  17  di  Ul piano  doveva  alludere, 
se  è  genuina,  ad  una  restitutio  in  integrinn,  che  i  creditori  pote- 
vano (diiedere,  esistendone  i  presupposti.  Ma  avranno  le  sue  pa- 
role questo  stesso  significato  nella  compilazione  ?  Ecco  ciò  che 
conviene  chiedersi. 

Esse  non  dicono  letteralmente  se  non  questo:  che,  quantun- 
que i  separatisti  siano  esclusi  dai  beni  dell'erede,  tuttavia  .si  te- 
mere separationem  iDetieriint^  impetrare  veniam  possunt.  In  che 
consisterà  la  venia  ì 

La  frase  è  cosi  generica  ed  incolore  che  può  ben  esser  de- 
gna dei  compilatori.  Certamente  poi,  tenendo  essa  immediata- 
mente dietro  alla  proposizione  che  nega  ai  creditori  separatisti 
ogni  diritto  sui  beni  rimasti  dopo  pagati  i  creditori  personali 
dell'erede,  la  nostra  fraso  può  interpretarsi  come  destinata  nel- 
l'intenzione dei  compilatori  a  consentire  eccezionalmente  tale  di- 
ritto nell'ipotesi  particolare  ivi  contemplata.  Se  ciò  si  ammette, 
può  almeno  scusarsi  l'accoglimento  del  passo  di  Papiniano  nelle 
Pandette.  Ciò  che  questo  giureconsulto  dichiara  Q\\'d  probari  com- 
modius  est  dovrebbe  restringersi  al  caso  che  i  creditori  abbiano 
temere  chiesto  la  separazione,  e  possano  allegare  una  iustissima 
ignorantiae  causa. 

Ad  ogni  modo  mi  preme  di  avvertire  che  la  spiegazione  non 
sarebbe  nuova  2)^  e  che  neppure  varrebbe  ad  esentare  da  ogni 
rimprovero  Triboniano  e  i  suoi  colleghi  della  commissione. 

1)  La  lotta  pel  diritto  travi,  di  R.  Mariano  p.  221  11.  2. 

2)  Cfr.   SlNTENIS    III   l   186   II.    6. 

Siro  Solazzi. 


Sulla  "cautlo  Muciana,,  applicata  all'eredità 


L'applicazione  della  cauzione  Muciana  all'eredità  dà  luogo, 
com'è  noto,  a  non  poche  difficoltà,  che  si  dimostrano  anche  più 
inestricabili,  se  si  risale  al  diritto  anteriore  a  Giustiniano. 

Il  presente  studio  è  diretto  a  dimostrare  che  queste  difficoltà 
non  esistevano  nel  diritto  classico,  perchè  la  cauzione  Muciana 
non  si  applicava  all'eredità,  e  che  il  diritto  giustinianeo  in  que- 
sta parte  modificò  il  diritto  precedente. 

Nei  legati,  pei  quali  certamente  la  cauzione  fu  costituita,  i 
punti  principali  sono  abbastanza  semplici  e  chiari.  Il  legatario 
sotto  una  condizione  potestativa  negativa,  che  soltanto  con  la 
morte  poteva  dirsi  avverata,  acquistava  il  legato  prestando  cau- 
zione per  la  restituzione  nel  caso  che  non  avesse  ottemperato  alla 
condizione:  la  cauzione  doveva  prestarsi  alla  persona,  cui  sarebbe 
spettato  l'oggetto  del  legato,  se  questo  non  fosse  stato  efficace: 
dalla  cauzione  nasceva  un  diritto  di  obbligazione  per  la  restitu- 
zione del  legato  coi  frutti.  Ciò  risulta  con  'precisione  dai  testi: 
Dig.  1.  7  pr.  (Ulpianus),  1.  18  (Gaius),  1.  67  (lavolenus),  1.  72 
pr.  §  1.  2,  1.  73,  1.  77  §  1.  2,  1.  79  §  2.  3,  1.  101  §  3  (Papinia- 
nus),  1.  106  (lulianus)  de  condicion.  et  demonstr.  35,  1;  1.  76 
§  7  (Papinianus)  de  leg.  II  (31);  cfr.  1.  67  (65)  §  1   (Msecianus) 
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ad  se.  Treb.  36,  1  ^).  L'equità  e  l'utilità  dell'espediente  trovato 
dall'antico  giureconsulto  erano  evidenti;  nessun  altro  mezzo  avrebbe 
potuto  far  ottenere  al  legatario  il  godimento  del  lascito,  rispet- 
tando in  pari  tempo  la  sostanziale  volontà  del  testatore. 

I  soli  dubbi  sono  relativi  al  genere  dei  legati,  per  cui  nei 
tempi  più  antichi  la  cauzione  fu  ammessa,  e  alla  speciale  condi- 
zione, alla  quale  Q.  Muoio  potè  da  principio  avere  avuto  riguardo. 

Dai  testi  giustinianei  poca  luce  si  può  trarre  per  rischiarare 

i)  Questa  legge  relativa  all'applicazione  della  catilio  ai  fedecommessi  universali  in 
un  caso  complicato  merita  un  breve  commento,  affinchè  non  si  tragga  da  essa  argomento 
contro  alcune  delle  osservazioni,  che  dovrò  fare  in  seguito  a  proposito  dell'eredità.  Ecco 
il  testo:  «  Maecianus  libro  quinto  fideicommissorum.  Si  testator  rogasset  heredem,  ut 
restituat  hereditatem  mulieri,  si  non  nupsisset,  dicendum  erit  compellendum  heredem,  si 
suspectam  dicat  hereditatem,  adire  et  restituere  eam  mulieri,  etiamsi  nupsisset.  idem 
in  ceteris  quoque  condicionibus  lulianus  noster  probat,  quae  similiter  nisi  fine  vitae  ex- 
pleri  non  possent.  secuiidum  quam  sententiam  cautione  praestita  his,  quorum  interest, 
ab  his,  quibus  restituì  sub  isdem  condicionibus  heres  rogatus  esset,  restituet  heredita- 
tem. »  Il  passaggio  dalla  condizione  illecita  si  non  nupsisset,  che  deve  annullarsi,  alle 
condizioni  valide  quae  nisi  fine  vitae  expieri  non  possunt  è  abbastanza  strano:  il  plurale 
his  —  ab  his  può  far  sorgere  qualche  sospetto  circa  la  genuinità  del  frammento  (Coiifr. 
pure  le  soluzioni  date  a  questioni  non  molto  diverse  nelle  1.  it  g  2,  1.  32  pr.  ad  SC.  Treb. 
36,  \).  Anche  la  frase  generica  his  quorum  interest  sembra  troppo  indeterminata,  perchè 
potrebbe  eventualmente  riferirsi  anche  all'erede  che  fa  l'adizione  ed  ha  interesse  a  non  ve- 
dersi gravato  dell'eredità  nel  caso  che  il  fedecommesso  perda  il  suo  valore,  o  potrebbe  pure 
comprendere  i  creditori,  ai  quali  secondo  il  rescritto  del  divo  Pio  citato  nella  1.  11  §  2  ad 
SC.  Treb.  36,  i  si  permette  in  casi  simili  la  vendita  dei  beni  ereditari.  Tuttavia,  anche 
accettando  tale  quale  è  il  testo  come  non  interpolato,  e  seguendo  la  più  comune  inter- 
pretazione, esso  può  significare  soltanto  che  l'adizione  coatta  dell'erede  fiduciario,  quando 
il  fedecommesso  è  lasciato  sotto  condizione  potestativa  negativa,  non  deve  avvenire  a 
detrimento  definitivo  di  coloro  che  avrebbero  conseguita  l'eredità,  se  il  fiduciario  l'avesse 
verametite  ripudiata,  come  voleva  fare.  Se  la  condizione  apposta  al  fedecommesso  non  si 
fosse  avverata,  il  fedecommissario  non  avrebbe  avuto  alcun  diritto  di  obbligare  il  fidu- 
ciario ad  adire:  la  dichiarazione  di  rinunzia  di  costui  avrebbe  avuto  pieno  effetto  e  i  coe- 
redi, i  sostituti,  o  gli  eredi  ab  intestato  avrebbero  potuto  acquistare  l'eredità.  Perciò,  am- 
mettendosi la  prestazione  della  cauzione  Muciana  per  dar  modo  al  fedecommissario  di 
entrar  subito  nel  godimento  del  fedecommesso,  si  volle  che  tale  cauzione  fosse  prestata 
his  quorum  interest,  a  coloro  che  al  momento  della  rinunzia  dell'erede  fiduciario  sarebbero 
stati  gli  eredi;  non  all'erede  stesso,  perchè  questi  dall'adizione  coatta  non  deve  trarre 
alcun  vantaggio  (Inst.  g  7  i.  f.  de  fid.  ber.  2,  23;  1.  28  (27)  §  2.  14,  1.  57  (55)  §  3  ad  SC,  Treb. 
36,  I  etc).  Qui  pertanto,  a  differenza  della  cauzione  nel  caso  di  eredità  condizionale,  il 
fedecommissario  non  avrebbe:  altro  mezzo  (a  meno  che  la  condizione  si  considerasse  addi- 
rittura come  non  scritta)  per  entrare  subito  nel  godimento  del  fedecommesso,  mancandogli 
la  bonorntn  possessio  pendente  condicione;  la  cauzione  si  può  prestare,  conoscendosi  fin  dal 
primo  momento  chi  è  l'interessato  a  riceverla;  la  restituzione  nel  caso  di  inadempimento 
si  può  ben  fare,  non  avendo  i  creditori  in  forza  della  cauzione  un  vero  diritto  alla  qualità 
ereditaria  acquistata  dal  fiduciario  quantunque  nolente. 
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questi  dubbi  ^).  Sono  quasi  tutti  frammenti  di  libri  di  giurecon- 
sulti del  tempo  più  avanzato,  e  la  mano  dei  compilatori  ha  cer- 
tamente cancellato  tutto  ciò  che  si  riferiva  all'antica  distinzione 
dei  legati.  Tuttavia  la  estensione  della  primitiva  cauzione  ad  al- 
tre condizioni  e  ad  altri  legati  si  può  desumere  da    alcuni    testi, 

come  p.  e.  dal  passo  della  1.  78  de  cond.  35,  1  (Papinianus):" 

cum  in  omnibus  condicionibus,  quae  morte  legatariorum  fìniuntur, 
receptvm  est,  ut  Muciana  cautio  interponatur  „;  e  dalle  citazioni 
di  Aristone,  Nerazio  e  Giuliano  e  di  una  costituzione  di  Antonino 
Pio  fatte  da  Ulpiano  nella  1.  7  pr.  eod.;  anche  se  si  lasciano  da 
parte  i  casi,  nei  quali  la  cauzione  fu  ammessa  benignamente,  oltre 
i  limiti  suoi  propri,  per  coudizioni,  che  potevano  avverarsi  du- 
rante la  vita  del  legatario  (conf.  1.  72  pr.  §  1.  2  de  cond.  35,  1 
—  Papinianus  —  "  permisit  imperator  velut  Mucihnam  cautionem 
offerri  —  Mucianae  cautionis  exemplum  „;  vedi  pure  1.  67  eod. 
lavolenus,  1.  7  pr.  eod.  Ulpianus).  Riguardo  al  genere  del  legato, 
sembra  probabile  che  la  cauzione  trovasse  la  prima  e  piià  facile 
applicazione  ai  legati  di  obbligazione,  e  fosse  solo  più  tardi  estesa 
ai  legati  per  vindicationem:  cosi  nel  testo  di  Giuliano  (1.  67  de 
cond.  35,  1)  si  legge:  satisdotione  interposita  accipere  ab  herede  le- 
gatum  poterit;  in  uno  di  Papiniano  (1.  73  eod.)  da  principio  sem- 
bra che  si  parli  di  legato  joer  vindicationem:  "  Titio  fnndus  si  in 
Asiam  non  venerit,  idem,  si  pervenerit,  Sempronio  legatus  est  „, 
ma  poi  si  soggiunge;  "  heres  cautionem  a  Titio  eiccepìt  et fundiim  ei 
dedit,^,  il  che  potrebbe  far  pensare  ad  una  conversione  simile  a 
quella  ordinata  dal  se.  Neroniano.  D'altra  parte  tuttavia  in  una 
legge  che  porta  scritto  il  nome  di  Pomponio  e  nella  quale  è  citato 
Giuliano  (I.  61  de  man.  test.  40,  4),  in  un  caso  di  manumissione 
testamentaria  diretta  "  Stichus,  si  in  Capitolium  non  ascenderit, 
iiber  esto  „  si  nega  l'applicazione  della  cauzione  Muciana,  il  che 
forse  potrebbe  far  credere  che,  se  non  si  fosse  trattato  della  liber- 


i)  Non  possono  validamente  prendersi  a  base  le  parole  di  Giustiniano  nella  1.  2  §  2 
Cod.  de  indicta  vid.  6,  40J  «  cum  cautione  Muciana  super  hoc  introducta  »  e  nella  1.  3 
eod,  <  Mucianani  cautionem  quae  super  talibus  nuptiis  introducta  est  »  per  conchiuderne 
che  la  prima  applicazione  della  cauito  avesse  luogo  nella  condizione  di  vedovanza.  Confr. 
nella  stessa  1.  2  in  principio  «  cum  cautione  Muciana  super  liac  causa  »  e  specialmente 
Nov.  22  e.  43  pr. 
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tà,  la  cauzione  avrebbe  avuto  luogo.  Ma  l'argomento  è  troppo  sot- 
tile e  'lebole;  nò  ci  si  può  fondare  con  sufficiente  sicurezza  sopra 
questa  legge;  tanto  più  che,  se  la  si  confronti  con  la  1.  17  eod., 
che  contiene  un  testo  dello  stesso  Giuliano  ivi  citato,  nasce 
anche  il  sospetto  che  essa    non  sia  tutta  genuina. 

Checché  sia  di  questi  punti  alquanto  oscuri,  a  me  pare  che 
si  possa  seguire  l'opinione  dei  più  i),  secondo  la  quale  la  presta- 
zione della  cautio  Muciana  doveva  fare  acquistare  il  legato,  salvo 
l'obbligo  di  restituire  nel  caso  di  disubbidienza  alla  volontà  del 
testatore. 

Molto  diverso  invece  è  il  caso  dell'eredità  lasciata  sotto  con- 
dizione potestativa  negativa. 

L'istituito  sotto  condizione  poteva  in  generale  ottenere  il 
godimento  della  eredità  mediante  la  honorum  j^ossessio  secundum 
tabulas  [1.  23  pr.  (Pomponius)  de  H.  I.  28,  5;  1.  5  pr.,  1.  6  (Ul- 
pianus),  1.  8  pr.  (lulianus),  1.  10  (Ulpianus),  1.  12  (Paulus),  de 
bon.  poss.  sec.  tab.  37,  11;  1.  1  §7  (Ulpianus)  ad  SO.  Tertull.  38, 
17;  cfr.  1.  3  §  13  de  b.p.  e.  t.  37,  4]  prestando  in  alcuni  casi 
cauzione  [1.  12  (Ulpianus)  qui  satisd.  cog.  2,  8;  1.  8  (Paulus  ad 
Papinianum)  de  stip.  praet.  46,  5;  Paul.  Sent.  5,  9,   1]. 

Qual  bisogno  v'era  dunque  di  una  speciale  cauzione  Muciana, 
quando  la  condizione  fosse  stata  potestativa  negativa? 

A  questa  domanda  gli  scrittori  hanno  risposto  in  diversi 
rnodi^). 

I  più  ritengono  che  la  prestazione  della  cauzione  Muciana 
dovesse  anche  qui  equivalere  all'adempimento  della  condizione, 
sicchò  l'istituito  fosse  ammesso  subito  all'eredità,  con  la  sola 
obbligazione  di  restituire  i  beni  ereditari  nel  caso   di    infrazione 


i)  Vedi  in  contrario  Arndts  Gesammelte  Civilistische  Schriften  II.  p.  152  seg. 

2)  Vedi  p.  es.  Vangkrow  Pand.  II  §  435  Anni.  3  n.  II;  Windscheid  Pand.  Ili  g  551 
nota  7;  Brinz  Pand.  (2  ed.)  Ili  g  395  n.  3  pag.  197  seg.;  Koppen  Lehrbuch  des  heut.  ioni. 
Erbifchts  §  57  p.  379  segg.;  Arndts  loc.  cit.  pag.  151  segg.;  Muhlenbruch  Pandecten 
von  Gl'Uck  XLI.  §  1464  p.  246  seg.;  Bufnoir  Thèorie  de  la  conditionp.  447  segg.;  Karlo- 
WA  Rbniische  Rechtsgeschichte  II  p.  872  segg.;  Girard  Manuel  élémentaire  de  droit  romain 
(2  ed.)  p.  803  n.  4,  e  gli  autori  citati  specialmente  dal  Vangerow,  dall' Arndts  e  dal 
Muhlenbruch. 
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del  divieto  contenuto  nella  condizione.  Altri  credono  che  senza 
la  cauzione  Muciana  l'istituzione  sarebbe  stata  nulla,  ritenendo 
che  fosse  invalida  per  diritto  la  istituzione  protratta  al  tempo 
della  morte,  o  almeno  che  dovesse  necessariamente  riuscire  vana, 
perchè  l'istituito  non  poteva  più  fare  l'adizione  dopo  la  delazione, 
quando  questa  aveva  luogo  soltanto  al  momento  della  morte  di 
lui.  Alcuni  soggiungono  che  la  condizione  si  sarebbe  potuta  forse 
anche  considerar©  come  termine  e  perciò  come  non  scritta.  Altri 
ancora  credono  che  la  honorum  possessio  pendente  condicione  fosse 
nei  casi  ordinari  provvisoria  e  si  avesse  per  non  data  quando  la 
condizione  fosse  venuta  meno;  laddove  la  cautio  Muciana  avrebbe 
fatto  acquistare  all'istituito  una  honorum  possessio  definitiva. 

Ma  tutte  queste  ragioni  mi  sembrano  poco  soddisfacenti. 

Se  l'istituito  sotto  condizione  potestativa  negativa  poteva  ot- 
tenere la  honorum  possessio,  non  era  forse  un  eccesso  non  neces- 
sario e  contrario  alla  volontà  del  testatore  fargli  subito  acquistare 
anche  l'predità  civile  ?  In  questo  modo  si  offendeva  inutilmente 
il  diritto  di  coloro,  che  dal  testamento  0  dalla  legge  erano  chiamati 
all'eredità;  poiché,  se  l'istituito  diveniva  erede,  non  poteva  piià  perde- 
re tale  qualità  e  per  conseguenza  gli  altri  non  potevano  in  suo  luogo 
acquistarla,  mentre  essi  soli  vi  avevano  diritto.  E  a  chi  poi  do- 
veva prestarsi  la  cautio  Mucianaf  Tutti  conoscono  le  lunghe  e 
continue  controversie  che  su  questo  punto  si  sono  dibattute  e  si 
dibattono  tra  gli  interpreti');  ma  la  cosa  è,  a  parer  mio,  anche 
più  complicata  che  non  si  soglia  credere.  Infatti,  posto  che  l'ob- 
bligo della  restituzione  si  fondava  unicamente  sulla  cauzione,  se 
vi  erano  coeredi  scritti  nel  testamento,  ai  quali  la  quota  divenuta 
vacante  fosse  spettata,  gl'inconvenienti  erano  minori,  pur  rima- 
nendo oscuro  in  qual  modo  si  potesse  dare  carattere  di  univer- 
salità alla  restituzione  della  quota  ereditaria,  della  quale  i  coeredi 
erano  veramente  eredi.  Ma  se  il  diritto  d'accrescimento  non  aveva 
luogo,  se  la  legislazione  caducarla  perturbava  l'ordine  stabilito 
nel   testamento,   tutto    veniva  a  intricarsi.    E    se    l'istituito  sotto 


i)  Vedi  gli  autori  citati  nella  nota  precedente  e  i  molti  da  essi  citati.  Aggiungi 
ScHUPFER  La  l.  4  l  I  D.  de  comi.  iusi.  28,  7  e  la  Cautio  Muciana.  Rivista  italiana  per  le 
scienze  giuridiche  XI  p.  79  segg. 
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condizione  era  solo  erede  e  vi  era  un  sostituito?  La  cauzione,  di- 
cono i  più,  si  prestava  al  sostituito,  e  cosi  la  condizione  si  rite- 
neva come  avverata.  Ma  se  poi  il  sostituito  moriva  prima  dell'isti- 
tuito, che  cosa  avveniva  del  diritto  eventuale  di  un  secondo  sostitui- 
to? E  se  sostituzione  non  vi  era  o  era  venuta  meno,  che  dire  dei  suc- 
cessori ab  intestato?  Se  la  cauzione  si  presta  ai  successori,  i 
quali  sarebbero  chiamati  al  momento  della  prestazione  stessa, 
che  avverrà  quando  questi  premuoiano  all'erede  scritto  sotto  con- 
dizione, il  quale  con  la  prima  cauzione  ha  già  acquistato  il  titolo 
d'erede?  E  se  veramente  si  devo  stare  a  quanto  ora  si  legge  nel 
frammento  di  Gaio  1.  18  de  cond.  et  dem.  35,  1:  "  Is,  cui  sub 
condicione  non  faciendi  aliquid  relictum  est,  ei  scilicet  cavere 
debet  Muciana  cautione,  ad  quem  iure  civili  deficiente  condicione, 
hoc  legatum  cave  hereditas  pertinere  potest  „,  rimarranno  esclusi 
dal  diritto  alla  cauzione  e  quindi  da  ogni  diritto  ai  beni  eredi- 
tari quei  successori  pretorii,  i  quali  nel  diritto  classico  passano 
avanti  ai  legittimi? 

Né  mi  sembra  fondata  l'opinione  di  coloro,  che  vedono  nella 
cauzione  Muciana  il  rimedio  contro  la  nullità  dell'istituzione. 
La  condizione  negativa  potestativa  nelle  eredità,  come  nei  legati, 
doveva  ritenersi  avverata  al  più  tardi  non  dopo  la  morte,  ma 
nell'ultimo  momento  della  vita  dell'istituito,  ed  io  non  trovo  in 
alcun  luogo  dichiarata  la  nullità  di  istituzione  siffatta,  né  gli 
autori  che  ne  parlano  citano  alcun  testo  ^).  Se  nella  1.  61  de 
man.  test.  40,  4,  di  cui  ho  più  sopra  fatto  cenno,  si  dice  nulla 
la  manumissione  dello  schiavo  "  si  apparet  in  ultimum  vitae 
tempus  conferri  libertatem  testatorem  voluisse  „,  ciò  dipende  evi- 
dentemente dalla  natura  della  libertà,  la  quale  non  è  di  alcun 
giovamento,  se  si  acquista  solo  al  momento  della  morte,  e  perla 
quale  non  esiste  la  retroattività,  che  si  riscontra  nell'acquisto 
della  eredità.  Ma,  si  dice,  se  l'istituzione  non  è  per  se  stessa 
nulla,  diventa  inefficace  per  la  impossibilità  di  fare  l'adizione  in 
un  momento    posteriore  alla  delazione.  Ciò  avrebbe  potuto    esser 


i)  L'impossibilità  dì  prestare  la  cauzione  non  è  concepita  come  causa  di  nullità  nella 
I.  4  g  1  de  cond.  inst.  28,  7  e  1.  7  g  i  de  cond.  et  dem.  35,  i  stando  alla  comune  inter- 
pretazione di  queste  leggi. 
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vero  nel  diritto  classico  per  gli  eredi  estranei,  se  l'adizione 
avesse  dovuto  necessariamente  consistere  in  atti  solenni  speciali; 
ma,  poiché  si  poteva  fare  "  prò  lierede  gerendo  vel  etiam  nuda 
voluntate  suscipiendae  hereditatis  „  (Gaius  2,  167),  essa  non  era 
impossibile  anche  nell'ultimo  momento  della  vita.  Anzi,  ammessa 
la  honorum  possessio  secundum  tahulas  pendente  condicione^  il  fatto 
stesso  dell'essere  in  possesso  dei  beni  ereditarii  per  dichiarata 
volontà  di  succedere  doveva,  parmi,  costituire  necessariamente 
valida  adizione  dell'eredità  al  momento  medesimo  della  delazione. 
In  ogni  modo  poi  l'istituito  avrebbe  conservata  la  honorum  pos- 
sessio divenuta  definitiva. 

Del  resto,  se  la  cauzione  Muciana  avesse  avuto  nella  succes- 
sione ereditaria  il  fine  di  salvare  l'istituzione  dalla  nullità,  sa- 
rebbe strano,  che  essa  solo  per  tarda  estensione  dai  legati  si 
tosse  applicata  all'eredita  contrariamente  alla  tendenza  del  diritto 
romano  (1.  1  de  cond.  inst.  28,  7),  che  per  favorire  il  testamento 
salvava  l'istituzione  d'erede. 

Che  la  condizione  potestativa  negativa  si  fosse  potuta  ri- 
guardare come  termine  e  perciò  ritenere  per  non  scritta,  in 
modo  che  l'intenzione  del  testatore  ne  fosse  rimasta  frustrata  — 
onde  l'opportunità  della  cauzione  per  conservarle  il  dovuto  ri- 
spetto —  è  cosa  che  pili  di  un  autore  ha  scritta,  ma  che  io  non 
riesco  ad  intendere  bene.  E  vero  che  per  molte  modalità  di  tal  natu- 
ra la  certezza  dell'adempimento  si  ha  soltanto  al  tempo  della  morte 
dell'onorato;  ma  è  anche  vero  che  per  fatto  di  costui  l'atto  vietato 
può  compiersi  in  qualsiasi  momento  della  sua  vita,  sicché  non 
è  ragionevole  negare  il  carattere  di  condizioni  a  siffatte  adiezioni. 

Parecchie  delle  difficoltà  più  sopra  obiettate  a  coloro,  che  am- 
mettono l'acquisto  dell'eredità  civile  mediante  la  prestazione  della 
cautio  Muciana,  sono  evitate  dagli  scrittori  che  voglion  riconoscere 
solo  la  concessione  di  una  honorum  possessio.  Ma  ne  sorgono  su- 
bito delle  altre.  La  1.  7§1  de  cond.  et  dem,  35,1  dice  espressa- 
mente  "  vel  cavare  et  ita  adire  posse  hereditatem quoniam   non 

est  cui  caveat,  non  impediri  eum  quominus  adeat  hereditatem,  nam 
iure  ipso  videtur  impleta  condicio  „  etc;  se  dunque  il  testo  si 
considera   come    classico  e  genuino,    esso    male  si  adatta    ad    uq 
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semplice  acquisto  di  honorum  possessio.  Similmente  si  trova 
"  caventem  coberedi  implere  condicionem  „  nella  1.  4  §  1  de  cond. 
inst.  28,  7,  che  indurrebbe  la  conseguenza  dell'  acquisto  del- 
l'eredità.  (I) 

Qual  vantaggio  poi  avrebbe  avuto  l'istituito  dalla  honorum 
possessio  ottenuta  mediante  la  cauzione  Muciaua  oltre  quello  che 
già  poteva  conseguire  dalla  ordinaria  honorum  possessio  pendente 
Gondicione?  Questa,  dice  il  Karlowa  combattendo  il  Brinz,  era 
provvisoria,  sicché,  mancata  la  condizione,  si  aveva  per  non  data; 
quella  invece  era  definitiva.  Io  sarei  propenso  ad  ammettere  sotto 
un  certo  aspetto  il  carattere  provvisorio  della  solita  honorum,  pos- 
sessio pendente  condic'ione,  perchè  nella  1.  5  pr.  de  bon.  poss.  sec. 
tab.  37,  li  ad  essa,  nel  caso  di  mancata  condizione,  si  fa  succe- 
dere un'altra  honorum  possessio;  ma,  se  la  condizione  si  avverava, 
la  prima  concessione  doveva  rimanere  definitiva;  certo  non  appa- 
risce in  alcun  modo  che  si  dovesse  rinnovare.  Ora  appunto  in 
ciò  questa  honorum  possessio  si  dimostrava  molto  adatta  anche 
al  caso  della  condizione  negativa  potestativa.  Sostituirvi  una 
honorum  possessio  del  tutto  definitiva  era  un  aggravare  con  su- 
perflue difficoltà  la  posizione  di  coloro  che  deficiente  condicione 
avrebbero  avuto  diritto  alla  honorum  possessio.  Peggio  ancora,  se 
la  possessio  in  seguito  alla  cauzione  Muciana  si  concepisce  tal- 
mente definitiva  da  mantenersi  cum  re  anche  dopo  l' inadempi- 
mento della  condizione,  in  modo  da  escludere  la  hereditatis  petitio 
dei  successori  civili. 

Io  credo  che  il  lettore,  il  quale  m'abbia  fin  qui  pazientemente 
seguito,  non  si  meraviglierà  se  la  mia  conclusione  a  questo  punto 
è  che  assai  probabilmente  nel  diritto  romano  classico  la  cauzione 
Muciana  non  fu  estesa  all'eredità,  e  che  solo  i  compilatori  giu- 
stinianei (non  so  se  preceduti  dalla  giurisprudenza  degli  ultimi 
tempi)  fecero  questa  estensione,  senza  curarsi  di  vincere  le  diffi- 
coltà che  ne  derivavano. 

Lasciando  in  disparte  la  Nov.  22,  della  quale  torneremo  a 
parlare  più  oltre,  pochissimi  sono  i  testi,  che  si  possono  riferire 


(i)  Parlo  qui  di  queste  leggi  attribuendo  loro  il  significato,  che  sogliono  dare  ad  esse  i 
più  degli  scrittori  che  combatto.  Più  oltre  ne  darò  l'interpretazione,  che  mi  sembra  più  retta. 
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alla  cauzione  Muciana  nella  eredità.  Le  due  costituzioni  di  Giu- 
stiniano 1.  2.  3  Cod.  de  ind.  vid.  6,  40  parlano  in  generale  di 
"  quae  maritus  dereliquit  „,  "  cum  aliquid  relinquatur  „,  "  sub 
condicione  relictum  „,  sicché  vanno  riferite  piuttosto  ai  legati  e 
ai  fedecommessi.  La  cauzione,  di  cui  trattano  le  1.  12  qui  satisd. 
cog.  2,  8  e  1.  8  do  praet.  stip.  46,  5  (come  anche  Paul.  Sent.  5, 
9,  1),  non  è  la  Muciana,  ma  quella  che  in  certi  casi  deve  pre- 
stare r  istituito  che  desideri  la  honorum  possessiu  pendente  condi- 
cione. ')  Restano  dunque  tre  soli  frammenti  delle  Pandette,  sui 
quali  dovremo  fermare  la  nostra  attenzione. 

L,  18  de  cond.  et  dem.  35.  J:  Gaius  libro  octavo  decimo  ad 
elictum  provinciale.  Is,  cui  sub  condicione  non  faciendi  aliquid 
relictum  est,  ei  scilicet  caverò  debet  Muciana  cautione,  ad  quem 
iure  civili,  deficiente  condicione,  hoc  legatum  eave  hereditas  per- 
tinere  potest. 

Mi  par  difficile  ammettere  che  questo  testo  sia  stato  scritto 
cosi  da  Gaio.  1/ aliquid  relictum  est  si  risolve  in  fine  inopinata- 
mente in  hoc  legatum  eave  hereditas:  in  quest'ultima  frase  hoc  ed 
eave  mal  si  corrispondono  :  le  parole  eave  hereditas  portano  tutti 
i  caratteri  di  quelle  interpolazioni  estensive,  che  il  Gradenwitz 
segnalò  come  frequentissime  nella  compilazione  giustinianea.  Forse 
l'alterazione  del  testo  è  anche  più  profonda:  possono  essere  state 
aggiunte  per  maggior  chiarezza  le  parole  Muciana  cautione,  può 
essere  stato  cancellato  qualche  accenno  alla  legislazione  caducaria. 
Potrebbe  anche  darsi  che  V eave  hereditas  si  avesse  a  riferire  ad 
un  fedecommesso  universale  (conf.  1.  67  §  1  ad  SC.  Treb.  36,  1). 
In  ogni  modo  l'interpolazione  eave  hereditas,  che  è  quasi  sicura, 
non  solo  toglie  ogni  valore  al  frammento  come  testimonianza  sto- 
rica, ma  sta  piuttosto  contro  l'esistenza  della  cauzione  Muciana 
nell'eredità  al  tempo  di  Gaio.  -) 


1)  Vedi  su  questa   cauzione  (prò  praede   litis  et  vindiciarum)  Lenel    Edìctuvi  §  281 
pag.  412. 

2)  La  constatazione  di  questa  interpolazione    toglie  poi  ogni  fondamento   alle   argo- 
mentazioni del  Karlowa   toc,  cit.  su  questa  legge,  ch'egli  pel  contrapposto  dell' «rf  quem 

IURE  CIVILI hereditas  pertinete  potest   considera    come  prova  del  carattere    pretorio 

del  diritto  acquistato  mediante  la  prestazione  della  cauzione. 


BuUetiino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano.  —  Anno  XL  \% 


274 


L.  7  de  cond.  et  dem.  35,  1:  Ulpianus  libro  octavo  decimo 
ad  Sahinum  ^)  Mucianae  cautionis  utilitas  consistit  in  condicio- 
nibus  quae  in  non  faciendo  sunt  conceptae,  ut  puta  "  si  in  Capi- 
tolium  non  ascenderit  „,  "  si  Stichum  non  mauumiserit  „  et  in 
similibus:  et  ita  Aristoni  et  Neratio  et  luliano  visum  est:  quae 
sententia  et  constitutione  Divi  Pii  comprobata  est.  nec  solum  in 
legatis  placuit,  verum  in  hereditatibus  quoque  idem  remedium 
admissum  est.  §  1.  Unde  si  uxor  maritum  suum,  cui  dotem  pro- 
miserat,  ita  heredem  scripserit  ex  parte:  "  si  dotem,  quam  ei  pro- 
misi, neque  pe.tierit  neque  exegerit  „ ,  denuntiare  eum  posse  co- 
heredi  paratum  se  accepto  facere  dotem  vel  cavere  et  ita  adire 
posse  hereditatem.  Sed  si  ex  asse  sit  institutus  maritus  sub  ea 
condicione,  quoniam  non  est  cui  caveat,  non  impediri  eum  quo- 
minus  adeat  hereditatem:  nam  iure  ipso  videtur  impleta  condicio 
60,  quod  non  est,  quem  possit  de  dote  convenire  ipso  adeundo 
hereditatem. 

Dopo  avere  invocata  l'autorità  di  Aristone,  di  Nerazio  e  di 
Giuliano  e  la  conferma  di  una  costituzione  del  divo  Pio  per  am- 
mettere l'estensione  della  cautio  Mucìana  ai  legati  sotto  condizione 
potestativa  negativa  di  vario  genere,  Ulpiano  riconoscerebbe  qui 
senz'altro  anche  l'ulteriore  estensione  alle  eredità.  Ciò  è  abba- 
stanza strano.  La  proposizione  finale  del  principio  della  legge, 
che  esprime  questa  estensione,  è  costruita  pesantemente.  Final- 
mente nel  §  1  viene  un  esempio  dell'applicazione  della  cauzione 
all'eredità,  che  ci  reca  doppia  maraviglia.  In  primo  luogo  sotto 
il  riguardo  della  grammatica,  perchè  è  tutto  costruito  con  verbi 
all'infinito  denuntiare  posse,  adire  posse,  non  impediri,  senza  che 
apparisca  da  che  cosa  questi  infiniti  dipendano.  In  secondo  luogo 
per  quanto  concerne  la  sostanza,  perchè  in  questo  §  1  si  trova 
riprodotto  un  passo  di  Labeone  a  noi  noto  per  la  1.  20  pr.  de 
cond.  inst.  28,  7:  Labeo  libro  secundo  posteriorum  a  lavoleno  epi- 
tomatorum  Mulier  quae  viro  suo  ex  dote  promissam  pecuniam 
debebat,  virum   heredem  ita  instituerat,  si  eam    pecuniam,  quam 


i)    Il  Lenel  Paling.  Ulp.  2595  vuol  correggere   l'intestazione  di  questo  frammento 
leggendo  libro   Vili  ad  Sabinum  invece  di  libro  XVIII, 
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doti  promisisset,  neque  petisset  neque  exegisset.  puto,  si  vir  de- 
nuntiasset  ceteris  heredibus  per  se  non  stare,  quominus  acceptum 
faceret  id  quod  ex  dote  sibi  deberetur,  statini  eum  lieredem  futu- 
riim.  quod  si  solus  heres  institutus  esset  in  tali  condicione,  nihilo 
minus  puto  statini  eum  heredem  futurura,  quia  a(5"vvaT'o?  condicio 
prò  non  scripta  accipienda  est. 

In  questo  passo  non  si  tratta  punto  di  cauzione  Muciana,  ma 
solo  del  modo  di  adempiere  alla  condizione  imposta  nel  testa- 
mento. Mediante  l'accettilazione  a  favore  dei  coeredi  il  marito 
distrugge  l'obbligazione  e  perciò  rende  impossibile  la  richiesta 
della  dote  promessa.  Se  poi  non  vi  sono  coeredi,  l'accettilazione 
non  è  possibile,  ma  è  per  sé  stessa  impossibile  la  richiesta  della 
dote,  la  cui  obbligazione  si  estingue  per  confusione  al  momento 
stesso  dell'acquisto  dell'eredità.  Questo  passo  dell'antico  giure- 
consulto fu  riferito  da  Ulpiano,  che  probabilmente  lo  desunse  da 
altri  scrittori  più  recenti,  la  menzione  dei  quali  fu  cancellata  dai 
compilatori,  che  sostituirono  al  passo  più  o  meno  lungo  soppresso 
l'ultima  frase  del  principio  e  la  prima  parola  del  §  1  della  legge. 
Ma  al  testo  classico  i  compilatori  aggiunsero  la  menzione  della 
cautio  Muciana  con  le  parole  interpolate  vel  cavere,  o  forse  quo- 
niam  non  est  cui  caveat  (^),  e  cosi  misero  insieme  la  legge  fonda- 
mentale per  questa  materia  nel  diritto  giustinianeo.  Si  noti  che 
sarebbe  stato  molto  strano  che  l'estensione  della  cautio  all'eredità 
si  fosse  fatta  a  proposito  di  un  caso,  pel  quale  già  dal  principio 
dell'impero  si  era  trovato  un  rimedio  molto  più  conforme  alla  vo- 
lontà del  testatore  coll'adempiere  subito  pienamente  alla  condizione. 

Anche  la  1.  7  de  cond.  et  dem.  35,  1  non  può  dunque  disto- 
glierci dall'idea  che  l'innovazione  si  sia  fatta  nei  tempi  giu- 
stinianei. 

Resta  finalmente  la  1.  4  §  1  de  cond.  inst.  28,  7:  Ulpianus 
libro  octavo  ad  Sabinum.  Idem  lulianus  scribit  eum,  qui  ita  heres 
institutus  est,  si  servum  hereditarium  non  alienaverit,  caventem 
coheredi  implere  condicionem  :  ceterum  si  solus  heres  scriptus 
sit,  sub  impossibili  condicione  heredem  institutum  videri:  quae 
senteutia  vera  est. 

(i)  Queste  paiole  avrebbero  forse  potuto  riferirsi  anche  alla  acceptilatio. 


276  BULLETTINO    DELL* ISTITUTO   DI    DIRITTO    ROMANO 

Per  intendere  questo  tanto  controverso  frammento  è  necessario 
anzitutto  ricordare  che  esso  è  la  continuazione  della  trattazione 
incominciata  nel  principio  della  legge  stessa  :  "  Si  qui  ita  sint 
instituti:  "  si  socii  una  honorum  meorum  permanserint  usque  ad 
annos  sedecim,  heredes  sunto  „  ,  inutilem  esse  institutionem  se- 
cundum  verborum  significationem  Marcellus  ait:  lulianus  autem, 
quoniam  et  ante  aditam  hereditatem  iniri  societas  potest  quasi 
rei  futurae,  valere  institutionem,  quod  est  verum.  „  La  questione 
dunque  ohe  era  esaminata  dai  giureconsulti  consisteva  non  già 
nell'adempimento  di  condizioni  potestative  negative,  ma  bensi 
nell'adempimento  di  condizioni  sostanzialmente  o  apparentemente 
perplesse,  l'avverarsi  delle  quali  presupponeva  o  sembrava  pre- 
supporre l'acquisto  dell'eredità.  Cosi,  nel  caso  proposto  nel  prin- 
cipio della  legge,  i  coeredi  per  rimanere  usque  ad  annos  sedecim 
soci  dei  beni  ereditari  avrebbero  dovuto  acquistarli,  e  perciò  Mar- 
cello diceva  invalida  l'istituzione,  a  quel  modo  che  nella  1.  16 
del  medesimo  titolo  (28,  7)  Giuliano  stesso  e  Marciano  dicevano 
invalida  l'istituzione  fatta  sotto  la  condizione:  "  Si  Titius  heres 
erit,  Seius  heres  esto:  si  Seius  heres  erit,  Titius  heres  esto.  „  Ma 
per  salvare  insieme  l' istituzione  e  la  volontà  del  testatore  Giuliano 
ammetteva  che  la  coniizione  si  fosse  avverata  con  la  conclusione 
del  contratto  di  società  prima  della  adizione,  equiparando  così, 
nonostante  le  eventuali  differenze  ^),  l'obbligazione  al  fatto  stesso 
dell'essere  rimasti  in  società. 

Simile  è  il  caso  ddl  §  1.  La  condizione  "  si  servum  here- 
ditarium  non  alienaverit  „  ,  se  doveva  avere  un  significato,  pre- 
supponeva la  facoltà  di  alienare  lo  schiavo  ereditario,  facoltà  di- 
pendente dall'acquisto  della  eredità,  ed  era  quindi  una  condizione 
perplessa.  Ma  Giuliano  anche  qui  ammise  che  il  coerede  cosi 
istituito  potesse  adempiere  alla  condizione  promettendo  ai  coeredi 
di  non  alienare,  la  qual  promessa  poteva  aver  valore,  perchè  si 
riferiva  ad  uno  schiavo,  che  cadeva  nel  condominio  dei  coeredi  2). 

i)    Confr.  p.  es.  1.  14-16,  1.  65  §  6  prò  socio  17,  2. 

2)  La  promessa  aveva  certamente  valore  obbligatorio:  forse  poteva  avere  anche  un 
valore  reale.  Vedi  Pernice  Labeo  I  p.  483  segg.  Confr.  1.  16  §  i  D.  prò  socio  17,  2,  la 
cui  prima  parte  è  probabilmente  di  Sabino,  la  seconda,  contraria,  o  di  Ulpiano  o  dei 
compilatori  [Pernice  1.  cit.48^;],  1.  io  D.  de  serv.  exp.  18,  7;  1.  3  Cod.  de.  cond.  ob  caus. 
dat,  4,  6;  1.  4  g  9  D.  de  manuni.  40,  i;  1.  5  Cod.  si  mane.  4,  57. 
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Perciò  Giuliano  dice  che  l'erede  istituito  poteva  in  tal  modo 
iinplere  condicionem.  Se  poi  nou  v'erano  coeredi,  non  era  possi- 
bile tale  adempimento  e  l'istituzione  condizionale  restava  per- 
plessa e  impossibile.  ^) 

La  cauzione,  di  cui  si  fa  cenno  nella  1.  4  §  1  (28,  7),  non 
è  dunque  la  Muciana,  ma  un'altra  diretta  all'adempimento  della 
condizione.  Giuliano  seguiva  la  medesima  via,  per  la  quale  La- 
beone  si  era  messo  nel  caso  più  semplice  della  1.  20  pr.  de  cond. 
inst.  28,  7,  che  più  sopra  abbiamo  veduta.  Ecco  perchè  egli  non 
poteva  neppure  pensare  alla  prestazione  della  cauzione  all'  even- 
tuale sostituito,  cui  tuttavia  l' ordinario  erede  sotto  condizione 
poteva  talora  dovere  prestar  cauzione  per  godere  la,  bonorum  pos- 
sessio  (v.  le  citate  1.  12  qui  sat.  cog.  2,  18;  1.  8  de  praet.  stip.  46,  5; 
Paul.  5,  9,  1);  ecco  perchè  egli  molto  meno  ancora  poteva  avere 
in  mente  che  l'erede  scritto  dovesse  prestar  cauzione  agli  even- 
tuali eredi  ab  intestato. 

Ohi  non  fosse  ancora  persuaso  della  nostra  interpretazione, 
consideri  che  la  cauzione  Muciana  non  aveva  luogo,  se  non  per 
le  condizioni  che  avrebbero  protratto  1'  acquisto  fino  alla  morte 
dell'onorato.  Essa  fu  bensi  estesa  alla  condizione  "  si  servum 
non  manumiserit  „  (1.  7  pr.,  1.  67  de  cond.  35,  1),  alla  quale  può 
Rssimiiarsi  l'altra  "  si  servum  non  alienaverit  ,, ,  ma  certamente 
non  si  sarebbe  applicata  al  caso  di  una  condizione  assolutamente 
temporanea,  come:  se  per  un  biennio  non  manometterà  o  non 
alienerà  lo  schiavo.  Invece  chiunque  legga  spregiudicatamente 
la  1.  4  §  1  cit.,  dovrà  convenire  che  anche  per  tal  caso  Giu- 
liano avrebbe  ammesso  l'adempimento  della  condizione  mediante 
la  cauzione,  della  quale  egli  parla. 

Se  si  fosse  trattato  di  cauzione  Muciana,  l'essere  lo  schiavo 
ereditario  non  sarebbe  stato  circostanza  decisiva,  poiché  sicura- 
mente nei  legati  la  cauzione  Muciana  era  ammessa  per  la  condi- 
zione "  si  servum  non  manumiserit  „  ,  in  cui  lo  schiavo  non 
faceva  parte  del  patrimonio  ereditario  (vedi  1.  7  pr.,  1.  67  de  cond. 


I)  Che  significava  ciò  per  Giuliano?  Vedi  da  una  parte  1.  4  pr.,  1.  16  (28,  7),  dall'al- 
tra 1.  104  §  I  de  leg.  I  (30). 
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35,  1).  luvece  nella  1.  4  §  1  è  evidente  che  tutto  dipendeva 
dall'essere  lo  schiavo  dedotto  in  condizione  servum  hereditarinm.. 

Tolta  di  mezzo  in  questo  modo  la  1.  4  §  1  de  cond.  inst. 
28,  7,  possiamo  conchiudere  che  nel  diritto  classico  la  caiitio 
Muciana  non  si  applicava  all'istituzione  di  erede,  e  che  nel  di- 
ritto della  codificazione  Giustinianea  tale  applicazione  fu  intro- 
dotta con  l'interpolazione  di  un  testo  di  Gaio  (1.  18  de  cond.  et 
deni.  35,  1)  e  col  rimaneggiamento  di  un  passo  di  Ulpiano  (1. 
7  pr.  §  1  eod.).  La  essenziale  differenza  tra  la  successione  ere- 
ditaria e  le  altre  successioni  mortis  causa  si  era  venuta  mano 
mano  affievolendo,  sicché  poteva  sembrar  naturale  di  equiparare 
ormai  per  questa  parte  l'eredità  ai  legati  e  ai  fedecommessi. 

Ma  Giustiniano  stesso  ebbe  presto  ad  avvedersi  che  ciò  non 
bastava.  Già  in  nessun  luogo  della  compilazione  si  spiegava  bene 
in  che  cosa  consistesse  propriamente  la  garanzia  della  cauzione: 
nel  caso  di  eredità  condizionale  poi  non  era  chiaro  a  chi  si  do- 
vesse prestare,  non  bastando  a  ciò  le  parole  generiche  della  1.  18 
D.  de  cond.  35,  1.  Cosi,  quando  nella  Nov.  22  dell'  anno  536 
Giustiniano  riformando  il  diritto  relativo  alla  condizione  di  ve- 
dovanza, della  quale  ammise  la  validità,  tornò  ad  ordinare  per  essa 
la  cauzione  Muciana,  ^)  stabili  con  precisione  la  garanzia  della 
cauzione  stessa  (Nov.  22  e.  44  §  2-7)  e  poi  distinse  relativamente 
all'eredità  il  caso  d'istituzione  parziale,  nel  quale  la  cauzione 
deve  prestarsi  ai  coerodi  o  ai  sostituti,  e  il  caso  di  unica  isti- 
tuzione universale,  nel  quale  la  cauzione  deve  darsi  ai  sostituti 
0  agli  eredi  ab  intestato  (Nov.  22  e.  44  §  9):  tutto  ciò,  dice  l'im- 
peratore   stesso,    VvoL  770LVTIX')(^Ó^£V    Ò    VÓfJLOi^    'é')(^YÌ   TYIV   oìXSiOLV    TEkElOTYlTOL^ 

affinchè  da  tutti  i  lati  la  legge  abbia  la  propria  perfezione.  Ciò 
significa  che  non  si  trattava  di  confermare  puramente  e  sempli- 
cemente il  diritto  già  in  vigore,  ma  di  modificarlo  e  completarlo. 
Per  quanto  riguardava  l'eredità  condizionale,  il  completamento 
del  diritto  delle  Pandette  consisteva  nella    determinazione    delle 


i)  Io  credo  che  tale  riordinamento  doveva  applicarsi  a  tutti  i  cas'  di  cauzione  Mu- 
ciana e  non  soltanto  a  quello  relativo  alla  condizione  di  vedovanza,  che  diede  occasione 
all'imperatore  di  regolar  meglio  la  materia. 
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persone,  alle  quali  la  cauzione  si  doveva  prestare.  Ma  qual  bi- 
sogno se  ne  sarebbe  sentito,  se  veramente  la  cauzione  si  fosse 
prestata  già  da  tanti  secoli  ? 

Anchs  le  disposizioni  della  Nov.  22  e.  44  §  9  ci  confer- 
mano dunque  nel  pensiero  che  per  l'eredità  la  cautio  Mudana 
fosse  un  prodotto  del  diritto  più  recente. 

Le  innovazioni  della  Nov.  22  non  riuscirono  tuttavia  tanto 
perfette  da  render  pari  in  tutto  la  cauzione  nella  eredità  a 
quella  nei  legati.  Cosi  la  rivendicazione  che  nella  e.  44  §  6  è  con- 
cessa a  colui  che  diede  il  legato,  quando  il  legatario  sia  passato 
a  seconde  nozze,  come  se  da  principio  il  legato  stesso  non  fosse 
mai  stato  dato,  dovrebbe  avere  per  corrispondente  nell'eredità 
una  hereditatis  petitio  del  coerede,  o  del  sostituto,  o  dell'erede 
ab  intestato,  ohe  mal  si  accorda  col  concetto  dell'acquisto  del- 
l'eredità da  parte  dell'  istituito  sotto  condizione:  acquisto  che 
si  dovrebbe  desumere  non  solo  dalle  oscure  parole  della  No- 
vella, ma  dalla  1.  7  §  1  de  cond.  35,  1  più  sopra  da  noi  esa- 
minata. 0  si  dovrà  ammettere  un  acquisto  dell'eredità  sotto 
condizione  risolutiva,  contro  le  regole  mantenute  anche  da  Giu- 
stiniaiio?  Parecchi  interpreti  hanno  ammessa  una  restituzione 
dell'eredità  quasi  per  fedecommesso:  ciò  è  certamente  ragionevole, 
ma  nella  Nov.  22  stessa  non  ve  n'è  il  minimo  accenno. 

Resta  inoltre  sempre,  nel  caso  dell'istituzione  ereditaria  con- 
dizionale, la  difficoltà  derivante  dall'incertezza  della  persona  cui 
la  cauzione  si  deve  prestare.  Si  parla  dei  sostituiti:  ma  se  que- 
sti muoiono  prima  dell'istituito  e  prima  della  deficienza  della 
condizione,  dovrà  la  cauzione  prestarsi  di  nuovo  agli  altri  pos- 
sibili sostituiti  di  ordine  ulteriore,  e,  se  questi  non  vi  sono,  agli 
eredi  legittimi?  E  quali  sono  gli  eredi  legittimi?  Dovrà  via  via 
che  venga  a  mancare  colui  che  ad  un  dato  momento  sarebbe 
l'erede  legittimo,  prestarsi  di  nuovo  la  cauzione  a  colui  che  sub- 
entra neir  eventualità  della  successione  ?  Per  rendere  seria  la 
disposizione  della  Novella  e  accordarla  col  principio  della  dela- 
zione ereditaria,  che  è  conservato  nella  legislazione  Giustinianea, 
conviene,  a  parer  mio,  ammettere  la  necessità  di  queste  eventua- 
li successive  prestazioni  di  cauzione;  ma  cosi    la    posizione   del- 
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l'erede  istituito  condizionalmente  è  sempre  soggetta  a  decadenza, 
s'egli  non  presti  la  nuova  cauzione. 

Per  fare  della  cautio  Muciana  veramente  un  istituto  omoge- 
neo da  applicarsi  così  al  legato  come  all'eredità,  è  necessario 
modificare  il  principio  romano  della  delazione;  ond'è  che  1'  art. 
855  del  nostro  codice  civile,  la  formulazione  del  quale  richiama 
alla  mente  la  interpolata  1.  18  de  cond.  35,  1,  ha  sostanzialmente 
un  valore  assai  più  chiaro  e  logico,  perchè  nel  nostro  diritto  è 
mutato  il  concetto  della  successione  ereditaria  e  la  eventuale  vo- 
cazione degli  eredi  ab  intestato,  anche  se  esiste  un  testamento, 
si  fa  risalire  al  tempo  dell'apertura  della  successione.  ^)  Oggi  il 
caso  dell'eredità  è  dunque  sostanzialmente  più  simile  a  quello 
romano  del  fedecommesso,  che  abbiamo  veduto  a  proposito  della 
1.67  (65)  §  1  ad  S.  C.  Treb.  36,  1. 

Vittorio  Scialoja. 


i)  Nonostante  la  formula  Hpparenteinente  contraria  dell'art.  720  capov.  cod.  civ.  — 
Vedi  su  questo  punto  importantissimo,  troppo  spesso  trascurato,  Filoriusi  Successioni 
Torino  1895,  I  n.  20.  21  p.  38  segg..  specialmente  n.  1^8-130  p.  227  segg.  dove  è  e,si)osto 
il  sistema  anche  di  altre  legislazioni  moderne,  Confr.  del  nostro  cod.  civ.  art.  724.  730. 
738.  739-  741-  742.  745-  747-  750.  75i-  753-  755-  758.  859-  883.  923.  933-  939-  945-  948  ecc. 


La 
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Uno  dei  dommi,  riguardo  ai  quali  la  scienza  giuridica  può 
dirsi  perfettamente  pacifica,  è  senza  dubbio  quello  della  distin- 
zione delle  servitù  in  personali  e  reali.  Nella  prima  categoria 
sono  compresi  l'usufrutto,  l'uso  e  1'  abitazione;  nella  seconda 
una  quantità  svariatissima  di  pesi,  gravanti  sui  fondi  a  profitto 
di  altri  fondi. 

Un'altra  opinione,  sinora  —  per  quanto  io  sappia  —  incon- 
trastata, è  che  la  esposta  distinzione  derivi  dal  diritto  romano 
classico,  e  che  dal  medesimo  debba  trarsi  quel  largo  concetto  di 
servitus,  il  quale,  oltre  alle  relazioni  di  dipendenza  fra  fondi) 
comprenda  altri  diritti  reali  sulla  cosa  altrui,  dovuti  alla  persona 
come  tale,  e  non  in  dipendenza  della  proprietà  di  un    praedium. 

Prima  di  fare,  in  via  astratta,  qualsiasi  apprezzamento  circa 
la  correttezza  giuridica  e  l'utilità  sistematica  della  teorica  co- 
mune, credo  opportuno  sottoporre  ad  accurato  esame  ciò  che  ne 
costituisce  il  fondamento  storico  e  la  maggiore  autorità;  vale  a 
dire  il  quesito  della  sua  derivazione  dal  diritto  romano,  stu- 
diando in  quale  senso  tale  derivazione  debba  intendersi,  ed  a 
quale  stadio  di  svolgimento  del  diritto  stesso  quella  teorica  pos- 
sa ricollegarsi. 


I. 

E  dirò  subito  che  un'attenta  considerazione  delle  fonti  giu- 
ridiche mi  fece  dapprima  nascere  forti  dubbi  sulla  esattezza  di 
un  riferimento  della  teoria  di  cui  trattiamo  al  diritto  romano, 
senza  distinzione  di  tempi;  e  mi  convinse  poi  che,  se  nel  dirit- 
to giustinianeo  essa  trova  un  certo  fondamento  positivo  (non  una 
base  completa  però,  poiché  anche  in  Giustiniano  se  ne  vede  de- 
lineato il  semplice  disegno,  mentre  sono  d'altra  parte  mantenuti 
un  sistema  che  le  contrasta  ed  una  terminologia  che  la  esclude), 
la  medesima  cosa  non  può  dirsi  pel  diritto  romano  classico,  nel  quale 
si  impone  un  concetto  diverso  della  servitiis,  ristretto  cioè  alle  so- 
le servitù  prediali  ed  escludente  le  cosi  detto    servitù  personali. 

Già  dal  primo  apparire  di  queste  due  categorie  di  rapporti 
nella  storia  del  diritto  romano  la  loro  diversità  si  afferma  ad 
evidenza  negli  indizii  esterni  che  abbiamo.  Dico  cose  note.  Le 
fonti  ci  mostrano  come  le  servitù  prediali  e  l'usufrutto,  prototipo 
delle  cosi  dette  servitù  personali,  siano  rapporti  ed  istituti  nati 
in  tempi  differenti  ed  abbiano  avuto  origine  da  cause  di  natura 
molto  diversa  nell'alta  antichità  del  diritto  stesso,  i)  Tutto  fa 
credere  che  le  servitù  prediali,  i  iura  praediorum,  specialmente 
le  servitù  rustiche,  nelle  forme  tipiche  dell'iter,  via^  actus,  duc- 
tus  aquarum,  siano  la  formazione  può  antica  dei  iura  in  re  alie- 
na. Esse  sole  infatti  sono  comprese  nelle  res  mancipi.  All'  u- 
sufrutto  invece,  all'uso  etc,  sopra  tutto  nella  loro  concezione 
come  diritti  reali,  sembra  certo  che  si  debba  attribuir  posto  in 
epoca  più  avanzata.  Le  servitù  prediali  devono  poi  la  loro  ori- 
gine ai  bisogni  ineluttabili  derivanti  dalla  situazione  naturale 
dei  fondi,  dalle  condizioni  climatiche,  dalla  natura  del  suolo  e 
dalle  necessità  della  cultura:  l'usufrutto  invece  è  venuto  in  vita 
nelle  disposizioni  di  ultima  volontà,  e  fu  dovuto  specialmente  al 
bisogno  di  provvedere  alle  condizioni  del  coniuge  superstite.  E 
noto  infatti  come  nel  sistema  sabiniano  l'istituto  sia  trattato  nei 
legati,  e  come  in  tutto  il  diritto  romano  in  genere  la  sua  teoria 


i)  Questi  cenili  storici  possono  vedersi  svolti  in  Elvers:  Die  romische  Servitutenlehre 
1856.  g§  I.  2. 
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abbia  avuto  quasi  completo  svolgimento  a  proposito  di  disposizioni 
testamentarie,  sebbene  nel  sistema  edittale  sia  passato  accanto  alla 
rei  vindicatio,  attratto  dall'azione    reale. 

Ma  il  più  importante  è  che  queste  differenze  storiche  e  di 
origine  hanno  riscontro,  a  mio  vedere,  in  una  indipendenza  del 
concetto  dommatico  di  servitù  prediali  (serviiutes,  come  già  af- 
fermai) e  di  usufrutto  e  simili.  Se  i  nomi  rispecchiano  le  cose, 
decisivo  deve  essere  a  tale  proposito  studiare  che  intendano  per 
servitus  i  giureconsulti   romani. 

E  prima  giova  consultare  le  fonti  antegiustinianee.  Nelle 
istituzioni  gaiaue  trovo  i  seguenti  testi  nei  quali  usufrutto  e 
servitù  sono  posti  accanto,  e  che  valgono  quindi  a  stabilire  le 
loro  relazioni   dommatiche: 

II.  14:  Incorporales  (res)  sunt  quae  tangi  non  possunt,  qualia 
sunt  ea  quae  iure  consistunt,  sicut   hereditas,    ususfr iteti is,    obli- 

gationes  quoque  modo  contractae Eodem    numero    sunt    iura 

praediorum  urbanorum  et  rusticorum,  quae  etiam  servitutes  vo- 
cantur.  ^) 

II.  31 in  provincialibus  praediis  sive   quis    usumfructum, 

sive  ius  eundi,  agendi  aquamve  ducendi  vel  altius  tollendi  ae- 
des  aut  non  tollendi,  ne  luminibus  vicini  officiatur,  ceteraqiie  si- 
milia  iura  constituere  velit,  pactionibus  et  stipulationibus  id 
efificere  potest. 

IV.  3.  In  rem  actio  est,  cum  aut  corporalem  rem  iutendi- 
mus  nostram  esse,  aut  ius  aliquod  nobis  competere  velut  utendi, 
aut  utendi  fruendi,  eundi  agendi  aquamve  ducendi  vel  altius  tol- 
lendi prospiciendive. 

i)  Quest'ultima  frase  non  può  leggersi  nel  testo  Veronese;  ma  è  senza  ombra  di 
dubbio  gaiana,  sia  perchè  si  legge  in  Gai.  Epit.  IL  i.  g  3:  Haec  iura  tara  rusticorum,  quam 
urbanorum  praediorum  servitutes  appeliantur;  sia  perchè  essa  è  testualmente  e  concorde- 
mente riportata  dalle  Inst.  lustin.  II,  2,  §  3  e  dalla  L.  i.  g  i  in  fin.  D.  de  rer.  div.  I,  8.  Una 
interpolazione  giustinianea  si  potrebbe  comprendere  nelle  istituzioni  poiché  la  frase  guae 
etiam  servitutes  vocantiir,  chiudendo  il  titolo:  de  rebus  incorporalibus ,  servirebbe  di  a- 
nello  di  passaggio  al  seguente:  de  servilutibus]  ma  non  sarebbe  ugualmente  plausibile 
nel  digesto,  che  fu  compilato  prima  delle  Istituzioni.  Del  resto  1'  originalità  della  frase 
è  anche  accreditata  dal  fatto  che  Gaio,  metitre  nel  §  14  cit.  parla  di  iura  praediorum, 
in  seguito  (g§  149,  17)  si  serve  della  espressione  servitutes;  ed  in  un  libro  di  istituzioni 
ciò  non  sarebbe  spiegabile  se  prima  non  avesse  il  giureconsulLu  accennato  che  le  due 
espressioni  sono  equivalenti. 
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Dal  primo  di  detti  testi  si  ricava  in  maniera  indiscutibile 
che  secondo  Gaio  il  concetto  di  servitus  è  limitato  ai  iura  prae- 
diorum  in  contrapposto,  tanto  all'usufrutto,  quanto  ad  altri  di- 
ritti di  successione  e  di  obbligazione.  ^) 

Dagli  altri  due  emerge  che  le  servitù  e  l'usufrutto  si  pos- 
sono fondere  in  un  concetto  unico;  ma  questo  non  consiste  in 
una  delle  due  categorie  medesime,  le  servitù,  ma  in  un  concetto 
più  generale;  quello  di  ius  (in  re  aliena,  come  si  dice  oggi). 

I  resti,  della  giurisprudenza  antegiustiniaaea,  conservatici 
nei  frammenti  vaticani  ci  permettono  di  accertare  che  questa 
posizione  relativa  dei  concetti  di  usufrutto  e  di  servitù,  valevole 
pel  tempo  di  Gaio,  non  è  mutata  negli  scritti  degli  ultimi  rap- 
presentanti della  giurisprudenza  classica,  2)  poiché,  mentre  in 
nessun  testo  si  trova  l'usufrutto  sottordinato  alla  categoria  delle 
servitù,  in  alcuno  si  trova  bensì  insieme  con  le  servitù  per  pre- 
dicarne le  stesse  proprietà;  ma  si  ha  cura  di  tenere  distinti  i  due 
istituti: 

Fr.  Vat.  45.  —  Paul.  lib.  II  Manual.  : 

Tametsi  ususfructus  fundi  mancipi  non  sit,  tamen  sine  tu- 
toris  auctoritate  alienare  eum  mulier  non  potest,  cum  aliter 
quam  in  iure  cedendo  id  facere  non  possit,  nec  in  iure  cessio 
sine  tutoris  auctoritate  fieri  possit.  Idemque  est  in  servitutihus 
praediorum  urbanorum. 


1)  Cfr.  inoltre  Gai  II  g  28-30  dove  pure  usufrutto  e  iura  praediorum  sono  trattati 
come  categorie  distinte. 

2)  Non  mi  sembra  clie  alcuna  conseguenza  contraria  possa  trarsi  dal  fatto  che  nei 
Fr.  Vat.  sotto  il  titolo  «  de  usufructu  »  si  trovino  testi  dì  Paolo  come  il  fr,  53  che  trat- 
ta di  una  confessoria  di  servitù  prediale  ed  il  fr.  56  che  tratta  di  un  legato  di  servitù 
(via)  poiché  detti  frammenti  sono  escerpiti  dal  Lib.  I  Manual.  dove  Paolo  discorreva 
non  solo  dell'usufrutto  ma  anche  delle  servitù  (V.  Lenel  Paling:  appartengono  a  questo 
libro:  Big.  L.  39.  8.  2;  L.  38.  8.  3;  L.  18.  8.  4.);  e  d'altra  parte  nessuna  garanzia  ci  può 
dare  il  titolo.  «  de  usufructu  >  posto  dal  codice  Vaticano  in  cima  a  un  determinato  ag- 
gregato di  frammenti,  uè  abbiamo  prove  che  l'ordine  di  questi  sia  corrispondente  all'or- 
dine tenuto  dal  giureconsulto  nel  suo  libro.  Anzi  il  contrario  apparirebbe  dal  fatto  che 
il  Fr.  Vat.  45,  tratto  dal  lib.  II.  Manual.  è  posto  prima  degli  altri  (fr.  46  segg.)  che  de- 
rivano dal  Lib.  I.  Manual.  (V.  Mommsen  nella  CoUectio  libr.  iuris  anteiustiii.  -  prefazione 
ai  Fr.  Vat,  pag.  9-10). 
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In  alcun  altro  l'usufrutto  è  messo  addirittura  in  contrasto 
con  le  servitù  come  in  Fr.  Vat.  54.  —  Paul.  lib.  I  Manual.: 

legato  usufructu  loci  sine  servitute^  iter  quoque  per    loca 

testatoris  debetur ^^ 

Ciò  sembrami  già  sufBciente  per  indurre  a  considerare  fin 
da  ora  con  molte  riserve  l'affermazione  dell'Elvers,  2)  che  la  for- 
mazione di  un  concetto  generale  di  servitù,  che  comprenda  an- 
che le  cosi  dette  servitù  personali,  e  specialmente  l'usufrutto, 
debba  attribuirsi  ai  tempi  della  giurisprudenza  classica.  Le  fonti 
antegiustinianee  ci  hanno  dato  un  risultato,  non  solo  negativo 
in  questo  senso,  ma  decisamente  contrario. 

Passando  a  considerare  la  compilazione  giustinianea,  lo  stu- 
dio del  ben  più  ricco  materiale  permette,  da  un  lato  di  appro- 
fondire i  risultati  ottenuti  circa  lo  stato  della  dottrina  nel  di- 
ritto classico,  e  dall'altro  di  assodare  quanto  dell'eredità  classica 
è  passato  per  forza  di  cose,  dato  il  metodo  tenuto  nella  compi- 
lazione, nel  diritto  giustinianeo. 

Vertendo  lo  studio  sull'accertamento  di  concetti  dommatici, 
dev'essere  anche  qui  importante  osservare  il  sistema  e  la  termi- 
nologia della  compilazione. 

Quanto  al  sistema,  lo  stesso  Elvers  nota  3);  Troviamo  nei  libri 
del  diritto  giustinianeo  una  trattazione  completamente  distinta 
delle  servitù  prediali  e  personali.  Cosi  il  lib.  II  tit.  3.^  delle 
Istituzioni  è  intitolato:  "  De  servitutibus  „  ,  il  tit.  4.°  "  de  usu- 
fructu „  ,  il  tit.  5.0  "  de  usu  et  hahitatione  „  ;  anzi  in  maniera 
più  sorprendente  nelle  Pandette  il  lib.  VII.  tratta  dell'usufrutto, 
uso,  abitazione  ed  opere  dei  servi,  e  soltanto  il  lib.    Vili    delle 


i)  Trascuro  ad  arte  il  fr.  Vat.  68,  perchè  dovrò  parlarne  in  seguito.  Le  Receptae 
Sententiae  di  Paolo  ci  presentano  poi  un  titolo  «  de  servitutibus  »  (L  17),  dove  non  si 
tratta  se  non  delle  quattro  servita  tipiche:  via,  iter,  actus  aquaeductus,  e  di  quella  aquae 
hauriendae.  Più  significativa  sarebbe. la  trattazione  che  ci  offre  il  titolo  «  de  interdictis  •» 
(V.  6)  dal  g  8  a  al  §  9  e  chiaro  ne  deriverebbe  il  contrapposto  tra  servitù  ed  usufrutto. 
Siccome  però  questi  frammenti  sono  tratti  dal  Digesto,  non  ho  voluto  servirmene  come 
elemento  sicuro  di  prova,  sebbene  la  connessione  loro,  specie  per  quel  che  riguarda  i 
gg  8  b  e  8  e  sia  manifesta. 

2)  Op.  cit,  p.   21-22, 

3)  Ibid.  p.  22-23. 


^86  BtJLLEtTINÒ    DELL'ISTITUTO    DI    DIRlT'TÓ    ROMANO 


servitù,  e  tranne  un  solo   frammento  del    primo    titolo    (la    L.    1, 
di  Marciano,  della  quale  parleremo  in  seguito)  non   si     parla    se 
non  quasi  esclusivamente  delle  servitù   prediali.  ^)   Uguale    è    il 
rapporto  nel  3.°  libro  del    Codice    giustinianeo,  dove  il  tit.    33° 
tratta:  De  usufructu  et  hahitatione  et  ministerio  servorum;  il  34.° 
de  servitutihus  et  nqua.  „ 

Questa  maniera  di  trattazione  rispecchia  certamente  il  si- 
stema che  i  compilatori  hanno  trovato  nei  libri  dei  giureconsulti 
classici.  L'Elvers,  al  luogo  citato,  lo  ammette,  riferendosi  a  quei 
tosti  che,  come  la  L.  5  pr.  de  serv.  8.  1,  di  Gaio,  e  la  L.  2  pr. 
si  serv.  vind.  8.  5  di  Ulpiano,  dicono  che  per  la  costituzione  e 
l'azione  delle  servitù  deve  ripotersi  ciò  che  fu  detto  avanti 
per  l'usufrutto. 

Da  questo  punto  di  vista  mi  sembra  importantissimo  il  §  6 
Inst.  II.  5,  che  chiude  il  titolo:  de  usu  et  hahitatione,  ed  è  cosi 
concepito:  Haec  de  servitutihus  et  usu  fructu  et  usu  et  hahita- 
tione dixisse  sufficiat Tratto   com'è    certamente    di     peso    da 

un'opera  classica,  questo  passo  basta  da  solo    a    spiegare    il    si- 
stema delle  istituzioni  giustinianee  ed  a  rivelarne    l'origine. 

Del  resto  oggi,  consultando  la  Palingenesia  del  Lenel,  si 
può  nei  grandi  commentarli  classici,  ove  il  numero  dei  fram- 
menti conservati  permette  di  ristabilire  un  ordine  ed  una  con- 
seguenza visibile  nelle  materie,  accertare  che  la  trattazione  di- 
stinta dell'usufrutto  e  delle  servitù  fu  metodica  fin  nei  più  tar- 
di giureconsulti,  e  che  la  si  osserva  non  solo  nei  libri  riferentisi 
all'Editto,  nei  quali  si  riflette  la  distinzione  che  faceva  l'Editto 
medesimo,  ma  anche  in  quelli  a  Sabino,  ed  in  quelli  di  Papi- 
niano.  2) 

Gli  elementi  di  distinzione  derivanti  dal  sistema  diventano 
più  forti  e,  da  esterni,  si    fanno   interni,    quando    ci    poniamo  a. 


1)  Aggiungo  che  analoga  distinzione  si  rileva  dai  due  titoli  del  Lib.  33  del  Digesto: 
2."  de  usu,  et  usufructu  et  habitatione  et  reditu  et  operis  per  legaium  rei  fideicommissum 
datìs;    3.°  de  servitute  legata. 

2)  Cfr.  Lenel  Paling.  —  Cels.  30  segg.,  146  segg.  —  lulian.  loi,  103,  494,  843,  850. 
—  Pompon.  86,  88,  454,  775.  —  Gai  160,  173,  494,  497.  —  Marceli.  32,  33,  158,  163.  — 
Fapin.  127,  129.  —  Paul.  346,  347,  983,  998,  1161,  1209,  1646,  1877.  —  Ulp.  590,  593,  2704,  2548. 


LA  CAtE(>ORIA  DELLE  "  SEllVITtTES  „  NEL  t)ÌR.  ROM.  CLASS.     ^S1 

studiare  l'uso    che    i    giureconsulti    escerpiti    nella    compilazione 
fanno  del  concetto  di  servitus,  servire. 

Ho  voluto  esaminare  tutti  i  testi  nei  quali  detti  termini  so- 
no adoperati,  e  mi  sembra  che,  salvo  pochi  passi  anomali,  di 
cui  parleremo  in  seguito,  essi  possano  distinguersi  nelle  catego- 
rie qui  appresso  indicate: 

a)  Una  prima  serie  numerosissima  di  testi  attribuisce  diret- 
tamente l'appellativo  di  servitutes  ai  pesi  prediali;  ad  es:  servi- 
tutes  viae,  itineris,  actus  etc.  A  tale  proposito  è  soltanto  da  os- 
servare che  non  si  trova  mai  servitns  Ksusfructus,  servitus  usus, 
espressioni  che  sarebbero  state  possibili,  nel  caso  che  veramente 
questi  rapporti  fossero  stati  concepiti  come  servitù  alla  stessa 
guisa  dei  pesi  prediali.  ^) 

b)  Una  seconda  serie,  anch'essa  numerosa,  di  testi,  facendo 
la  casistica  di  uno  o  più  pesi  prediali,  designati  col  loro  nome 
specifico:  via,  iter,  actus  etc,  si  serve,  dovendosi  ad  essi  riferire 
nel  ragionamento,  delle  espressioni:  servitus,  servire,  fiindus 
serviens  2),  ovvero  parlando  in  genere  di  servitutes,  esemplifica 
la  massima  con  la  citazione  di  uno  0  più  pesi  prediali.  Al  qual 
proposito,  non  ho  incontrato  alcun  testo  che  per  esemplificare  le 
servitutes  si  valga  dell'usufrutto  e  simili. 

Queste  due  categorie  di  passi  però,  se  possono  essere  im- 
portanti per  rilevare  l'uso  normale  dei  termini,  e  l'abituale  am- 
piezza del  concetto  di  servitù   che    era    presente  al  pensiero    dei 


i)  Mi  astengo  dal  far  citazioni  per  questa  categoria  di  testi  trattandosi  di  un  fatto 
noto  e  che  può  subito  verificarsi  aprendo  in  qualsiasi  punto  il  lib.  8.  delle  Pandette. 
Soltanto  osservo  che  in  molti  di  questi  passi  la  parola  servitus  deve  essere  stata  sosti- 
tuita all'originario  ins  che  esisteva  nel  dettato  classico.  Un  esempio  patente  ne  porge  il 
confronto  tra  il  pr.  Inst.  II,  3:  Rusticorum  praediorum  iura  sunt  haec,  col  corrispondente 
passo  del  Digesto  L.  i  pr.  de  S.  P.  R,  8.  3:  (Ulp.  lib.  2.°  Instit.);  Servitutes  rusticorum 
praediorum  sunt  hae.  Se  ne  troveranno  in  seguito  altri  esempi. 

2)  Per  semplice  chiarezza  cito  ad  es:  L.  20  §  5.  8.  2:  Stillicidium,.,.  altius  tolli  po- 
test:  levior  enim  fit  eo  facto  servitus-,  L.  33  eod:  Eum  debere  columnam  restituere, 
quae  onus  vicinarum  aedium  ferebat,  cuius  essent  aedes  quae   servirent;,...    L.    9.    8.    i. 

Si  cui via  per  fundum....  cedatur.,..  non per  villam  ipsam  nec  per  medias  vineas 

ire  agere  sinendus  est,  cura  id  aeque  commode  per  alteram  partera  facere  possit  minore 
servientis  fundi  detrimento.  Altre  citazioni  mi  sembrano  superflue,  visto  che  anche  questa 
categoria   di  testi  è  comunissima  nel  libro  delle  pandette  dedicato  alle  servitù. 
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giureconsulti,  non  possono  esser  chiamate  a  decidere  se  essi  ab- 
biano avuto  per  lo  meno  un  principio  di  tendenza  a  compren- 
dervi le  cosi  dette  servitù  perso)ìali,  giacché  è  chiaro  che  il  ve- 
der chiamato  servitus,  l'iter,  l'actus  etc.  del  quale  nel  caso  spe- 
ciale si  parla,  non  autorizza  ad  indurre  che  tale  non  possa  es- 
sere ad  es:    l'usufrutto. 

Decisivi  invece,  per  stabilire  la  portata  del  concetto  di  ser- 
vitù sono  le  rimanenti  categorie  di  passi  nei  quali  servitus  è 
usata  in  modo  assoluto,  cosi  che  quello  che  in  essi  si  dice  si  deve 
intendere  predicato  di  tutti  i  rapporti  che  entrano  nell'idea  di 
servitù,  escludendone  per  conseguenza  quelli  cui  le  qualità  pre- 
dicate non  possono  per  loro  natura  applicarsi.  Ed  a  tale  riguar- 
do trovo  che  i  testi  nei  quali  si  tratta  della  servitus,  come  tale, 
non  possono  riferirsi  che  alle  sole  servitù  prediali,  e  respingono 
l'allargamento  del  concetto  alle  cosi  dette  servitù  personali.  ^) 
Essi  possono  cosi  raggrupparsi: 

e)  Una  prima  categoria  è  formata  di  quei  testi  riferentisi 
alla  servitus  in  genere,  i  quali  o  per  il  libro  del  giureconsulto 
da  cui  derivano,  o  perchè  si  trovano  nel  libro  ottavo  delle  Pan- 
dette, dove  i  compilatori  vollero  accogliere  tutto  ciò  che  riguar- 
dava le  sole  servitù  prediali,  o  per  questi  due  fatti  uniti  insie- 
me, non  possono  essere  intesi  che  in  senso  ristretto  ai  pesi 
prediali.    2)  Lo  stesso  deve  dirsi  per  altri  testi,  inseriti  in    altra 


i)  Naturalmente,  come  avviene  in  tutti  i  linguaggi  tecnici,  talvolta  la  servitus  si 
trova  semplicemenre  citata  per  incidenza,  senza  ulteriori  spiegazioni;  ad  es:  L.  30  pr. 
D.  35.  2;  L,  28  pr.  D.  50,  16;  ovvero  si  trova  in  testi  che  non  danno  elementi  diretti 
per  giudicare  della  portata  del  termine:  ad  es.  L.  5.  g  6.  D,  24.  i;  L.  105  D.  35.  i;  e 
per  conseguenza  questa  deve  ragguagliarsi  alla  significazione  tecnica  che  si  ricava  dal 
complesso  degli  altri  passi, 

2)  lulian.  L.  16  D.  8.  i.  Lib.  7.»  digest:  L.  32.  §  i.  8.  2  (Lenel  Paling.  lui.  103) 
—  Pompon.  L.  9.  8.  4.  Lib.  33  ad  Sab.:  L.  15.  §  i.  8.  i  L.  20  §  i.  8:  3  (Lenel  Pomp. 
777.  786)  —  Ulpian.  Lib.  17.»  ad  Ed.  L.  5.  8.  2;  L.  2.  8.  1;  L.  44.  19.  2  (Lenel  Ulp.  595. 
59S.  602);  Lib.  28.  ad  Sab.  L.  90.  50.  16;  L.  io.  8.  4  (Lenel  Ulp.  2705,  2706.)  —  Paul. 
L.  18.  8.  I.  lib.  21  ad  Ed.;  L.  6.  8,  i.  (Lenel  Paul.  348);  lib.  15  ad  Sab:  L.  26  8.  2  (Lenel 
Paul.  1880);  lib.  i.'manual.  L.  18.  8.  4  (Lenel  Paul.  1000);  —  Marcian.  L.  35.  8.  a;  L.  19. 
8.  5.  —  Credo  poter  aggiungere  la  L.  i  g  23.  de  aqua  et  a.  p.  a.  39.  3. 
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sede,  a  causa  del  loro  contenuto  intrinseco  che    non  può    appli- 
carsi se  non  alle  servitù  prediali.  ^) 

d)  Una  seconda,  ben  più  importante  per  la  esclusione  delle 
cosi  dette  servitù  personali,  comprende  i  testi  che  ci  rappresen- 
tano la  servitus  come  un  rapporto  tra  due  fondi.  Questa  conce- 
zione si  manifesta  in  una  ben  nota  terminologia,  che  comprende 
i  modi  di  dire:  praedia  praediis,  aedificia  aedificiis  serviunt;  ser- 
vitus funio  debetur,  a'iquiritur;  praedium  ipsum  sibi  servire  non 
potest.  2)  Anche  la  dicitura  che  la  servitù  è  dovuta  dal  fondo 
ha  la  sua  importanza  poiché  non  si  trova  mai  detto  ciò  per  l'u- 
sufrutto. 3)  Accanto  a  questa  terminologia  è  ben  vero  che  ne 
corre  parallela  un'altra  che  attribuisce  alla  persona  le  servitù 
come  diritto  e  come  peso;  ma  questo  è  il  linguaggio  normale 
pei  diritti  di  qualsiasi  sorta,  mentre  nel  primo,  appunto  perchè 
speciale,  deve  riconoscersi  la  terminologia  tecnica   delle    servitù. 


i)  L,  15.  D,  13.  7  (Servitù  attive  di  un  predio  dato  in  pegno  dal  proprietario  non 
possono  essere  che  le  prediali);  L.  5  g  9.  L.  9  D.  39.  i  (operis  novi  nuntiatio  de  servitute); 
L.  13  §  I.  39.  2  (l'usufrutto  deve  escludersi  perchè  l'usufruttuario  è  tenuto  a  satisdare 
de  daran.  inf.  non  a  reproniittere);  L.  io  g  i,  41.  3,  L.  205.  50.  17  (perchè  le  restrizioni: 
cum  aedificiis,  in  praedio,  —  se  lo  scrittore  non  avesse  in  mente  le  sole  servitù  prediali?); 
L.  I  g  9.  43.  18  (servitutes  ipso  iure  vel  praetorio  iure  constitutae);  L.  8  g  5.  43.  26  (ser- 
vitù attive  usate  da  chi  chiese  in  precario  un  fondo  al  proprietario  non  possono  essere 
che  le  prediali)  —  L.  48.  21.  2,  (tratta  della  clausola  «  ita  optimus  maximusque  »  nella 
vendita  dei  fondi,  la  quale,  come  è  noto,  è  tecnica  ad  indicare  l'assenza  dì  servitù  pre- 
diali passive  (Cfr.  L.  49.  21.  2.  che  segue  immediatamente,  trattando  il  caso  dell'usufrut- 
to; L.  169.  50.  16;  L.  75.  21.  2;  L.  69  g  3,  30).  —  A  questi  passi  credo  poter  aggiungere 
quelli  che  parlano  della  esistenza  o  non  esistenza  di  servitù  in  genere  nell'occasione  di 
compravendita  di  fondi  ed  edifici  (L.  2  g  19.  18.  4.  —  L.  i  g  i.  19.  i.  —  L.  8  eod.  — 
L.  39  eod.  —  L.  61.  21.  I.)  giacché  è  noto  come  per  l'usufrutto  sia  tecnica  in  questo  ca- 
so la  deductio. 

fi)  Alfenus.  L.  17  g  i.  8.  5;  lavolenus  L.  12.  8.  i,  L.  13  pr.  8.  3,  L.  5.  8.  4.  L.  18.  io. 
3;  lulianus  L.  32  pr.  L.  34.  8.  2,  L.  27.  L.  31.  8,  3,  L.  7.  23.  5,  L.  81.  §  3,  L.  84.  30,  L. 
I.  38.  3;  Pomponius  L.  19  pr.  7.  i,  L.  21.  L.  23.  L.  25  g  i.  8.  2,  L.  8.  8.  4,  L,  6  g  5. 
19.  I,  L.  38  g  I.  30;  Africatms  L.  ss  l  i-  8.  3;  Gaius  L.  6.  8.  2,  L.  3.  8.  4,  L.  70  §  i. 
30;  Maeciaiius  L.  17  §  i.  32,  L,  75  g  i.  36.  i;  Marcellus  L.  11  g  i.  8.  6;  Scaevola  L.  20 
pr.  8.  5;  Floreritinus  L.  116  g  4.  30;  Papinianus  L.  34.  8.  3;  Ulpianus  L.  15  g  7.  7.  r, 
L.  6  pr.  §  3.  3  a.  8.  4,  L.  2.  g  i.  2.  8.  5,  L,  4  g  7.  8  eod.,  L.  5,  L.  6.  23.  5,  L.  i  g 
23.  39-  3,  L,  20  g  I.  41.  I,  L.  90,  50.  16;  Paulus  L.  30.  8.  2,  L.  23  g  2.  L.  36.  8.  3,  L. 
7,  L.   12.  8.  4,   L,  25  g  18.  IO.  2,   L.   2  pr.  39.  3. 

3)  Gaius  L.  69  g  I.  30;  Papirius  lustus  L.  14.  8.  2;  Ulpianus  L.  i  g  8.  11.  8, 

Bulleiiino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano.  —  Anno  XL  19 


è9Ó  BULLETTINO    DELL^STITUTO   DI   DIRITTO  ROMANO 

e)  Una  terza  categoria  in  fine  comprende  i  testi  che  fissano 
le  caratteristiche  essenziali  del  concetto  di  servitus.  Contrastano 
pertanto  a  che  si  possa  questo  concetto  estendere  alle  servitù 
personali  i  passi  che  dicono  che  la  servitù  come  tale  non  può 
ipso  iure  costituirsi  ad  tempus,  ex  tempore,  sub  condicione  etc. 
(ciò  che  rappresenta  certo  il  concetto  originario,  modificabile  per 
patto)  ')  ;  che  essa  è  indivisibile,  né  per  partes  adquiri  potest;  2) 
che  essa  implica  un  rapporto  di  vicinanza.  3) 

Questo  studio  ci  conduce,  per  quanto  riguarda  la  determi- 
nazione del  concetto  di  servitus,  allo  stesso  risultato  cui,  nel 
considerare  la  giurisprudenza  untegiustinianea,  ci  avevano  con- 
dotto le  istituzioni  gaiane.  Ma  vi  è  di  più:  come  nei  frammenti 
vaticani,  cosi  pure  nelle  Pandette  si  ha  una  numerosa  serie  di 
testi  che  contrappongono  addirittura  usufrutto  a  servitù. 

Nei  medesimi  troviamo  rappresentata,  0  direttamente,  0  in- 
direttamente tutta  la  pleiade  dei  giureconsulti  romani,  da  Labeone 
e  Sabino  a  Paolo  ed  Ulpiano.  Ed  a  chi  è  pratico  della  tecnica 
delle  Pandette  non  deve  sembrar  strano  che  noi  ci  serviamo 
dell'autorità  di  giureconsulti  citati  da  altri  posteriori,  sapendo 
come  di  solito  i  giuristi  romani  ereditavano  da  discepolo  a  mae- 
stro non  solo  i  concetti  e  le  teoriche,  ma  anche  le  formole  e  le 
intere  sentenze. 

Ecco  i  testi. 

L.  1  pr.  si  ususfr.  pet.  VII.  6:  Ulp.  lib.  18°  ad  Sabinum:  Si 
fundo  fructuario  servitus  debeatur,  Marcellus  libro  octavo  apud 
lulianum  Labeonis  et  Nervae  sententiam  probat  existimantium, 
servitutem  quidem  eum  vindicare  non  posse,  verum  usumfructum 
vindicaturum.... 

La  conferma  si  ha  nella  L.  5  §  1  eod:  Ulp.  lib.  17.°  ad  Ed:.... 
lulianus  libro  septimo  Digestorum  scribit  hanc  actionem  (in  rem) 


1)  L.  4.  8.  1. 

2)  L.  8  §  I.  L.  II.  8.  i;  L.  30  §  i.  8.  2;  L.  32.  L.  34.  8,  3;  L.  6  §  i.  8.  4;  L.  4  §  4. 
8.  5;  L.  76  pr.  31;  L.  11  §  24.  32;  L.  13.  33.  2;  L.  3.  33.  3;  L.  7.  35.  2;  L.  49.  g  i.  eod; 
L.  I  §  21.  38.  5;  L.  i  g  5.  43.  27;  L.  2  §  2.  45.  i;  L.  72  pr.  eod;  L.  140  §  2  eod;  L.  7  §  i. 
45.  3;  L.  17  eod. 

3)  L.  38;  L.  39.  8.  2;  L.  7  §  I.  8.  3;  L.  7  §  I.  8.  4;  L-  8  pr.  39.  i;  L.  17.  39.  3;  L. 
14  g  3.  34-  I. 
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adversus  queravis  possessorum  ei  (usufructuario)  competere;  nam 
etsi  fundo  fructuario  servitus  debeatur»  fructuarius  non  servitu- 
tem,  sed  usumfractmn  vindicare  debet 

L.  2.  eod:  —  Pomp.  lib.  5.°  ad  Sabinum:  Si (heres)    ali- 

quo  modo  deteriore  in  usumfructum  fecisset,  aut  servitutes  impo- 
nendo aut  etc.  —  dove,  se  l'usufrutto  fosse  stato  una  servitù,  si 
sarebbe  dovuto  dire:  imponendo  altre  servitù.  ^) 

L.  33  §  1.  de  S.  P.  E,.  8.  3.  Afric.  lib.  9.^  Quaest.  —  Qui  Afri- 
cano  esprime  la  massima:  Fructus  (  =  ususlructus)  servitutis  con- 
stitui  non  potest. 

L.  6  §  1.  de  S.  P.  R.  8.  3.  —  Paul.  lib.  15.°  ad  Plautium: 
Longe  recedit  ab  usufructu  lus  calcis  coquendae  et  lapidis  exi- 
mendi,  et  arenae  fodiendae  aedificandi  eius  gratia  quod  in  fundo 

est Quid  ergo,  si  praediorum  meliorem  cansam  haec  faciant  ? 

Non  estdubitandum  quia  servitutis  sit;  athoc  Qt  Maecianiis  probat 

L.  30  §  1.  de  S.  P.  U.  8.  2  —  Paul.  lib.  15°  ad  Sabinum.,.. 
Si  praedia  mea  praediis  tuis  serviant  et  tuorum  partem  mibi, 
et  ego  meorum  partem  tibi  tradidero,  manebit  servitus.  Item 
ususfructus  in  alterutris  praediis  adquisitus  non  interrumpit 
servitutem. 

L.  15  §  1  de  evict.  21.  2"  —  Paul.  lib.  5^  ad  Sab.  — 
Si  ususfructus  evincatur  prò  bonitate  fructuum  aestimatio  fa- 
cienda  est.  Sed  et  si  servitus  evincatur,  quanti  minoris  ob  id 
praedium  est,  lis  aestimanda  est. 

L.  9  §  7.  quod.  met.  causa.  4.  2  —  Ulp.  lib.  11.°  ad  Ed. — 
Esemplificando  quid  veniat  in  restitutionem  in  questa  azione,  il 
testo  finisce  col  dire:  Sed  et  si  ususfructus  vel  servitutes  amissae 
sunt  restituendae  erunt. 

L.  11  §  1  de  pubi,  in  rem  act.  6.  2.  —  Ulp.  lib.  ]r^o  ad 
Ed:  Si   de   usufructu  agatur    tradito,  Publiciana    datur:    itemque 

servitutibus  urbanorum  praediorum  per   traditionem   constitutis 

item  rusticorum  etc (Credo    che    non    si    potrebbe    desiderare 


1)  cito  anche  la  L.  66  pr.  D.  de  contr.  enipt.  i8.  i.  di  Pomponio  dove,  sebbene 
non  in  via  di  completa  opposizione,  sono  nondimeno  perfettamente  distinti  usufrutto,  ser- 
vitù rustiche  e  servitù  urbane. 
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un  testo  più  esplicito  che  classificasse  l'usufrutto  e  le  servitù 
in  due  categorie  distinte.) 

L.  2  §  2  si  serv.  vind.  8.  5.  —  Ulp.  lib.  17.°  ad  Ed.  — 
Ulpiano  esponela  massima:  non  potestsoli  fructuario  servitus  deberi. 

Una  servitù  dunque  non  può  esser  dovuta  a  chi  è  soltanto 
usufruttuario.  —  Eppure  gli  è  dovuto  l'usufrutto. 

L.  8  §  4.  de  religiosis  11.  7  —  Ulp.  lib.  25.°  ad  Ed:  Nec 
solum  domino  haec  actio  competit,  verum  ei  quoque  qui  eiusdem 
loci  habet  usumfnictum  vel  aliquam  servitutem^  quia  ius  prohi- 
bendi  etiam  hi  habent. 

L.  1  pr.  de  condict.  trit.  13.  3.  —  Ulp.  lib.  27.°  ad  Ed: 
Enumerando  le  cose  che  si  possono  ripetere  con  questa  condictio 
Ulpiano  dice:....  Sive  ius  stipulatus  quis  pit,  veluti  usumfructum 
vel  servitutem  utrorumque  praediorum. 

L.  3  §  5.  de  rebus  eor.  qui  sub.  tut.  27.  9.   Ulp.  lib.  35.°  ad 

Ed: Si  proprietatem  habeat  pupillus  non  potest    (tutor)   usum 

fructum  vel  usum  alienare Simili  modo  dici  potest  nec  ser- 
vitutem imponi  posse  fando  pupilli....  nec  servitutem  remitti. 

L.  3  §  1.  quae  in  fraud.  cred.  42.    8    —    Ulp.    lib.    66°   ad 

Ed.  —   Gesta    fraudationis    causa    accipere    debemus etiam    si 

forte  (aliquis)  data  opera usumfrìictum  vel  servitutem  amittit. 

L.  1  §  8  quod  legatorum.  43.  3  —  Ulp.  lib.  67.°  ad  Ed:  Unde 
est  quaesitum,  si  usus  fructus  vel  usus  fuerit  alieni  relictus  eum- 
que  occupaverit,  an  hoc  interdicto  restituere  sit  compellendus. 
Movet  quod  neque  usus  fructus  ncque  usus  possidetur  sed  magis 
tenetur:  potest  tamen  defendi  competere  interdictum  —  Idem 
dicendum  est  et  in  servitute  relieta. 

L.  15  §  8.  quod  vi  aut  clam.  43.  24.  —  Ulp.  lib.  71.°  ad 
Ed.:  Nonnumquam  etiam  dominii  ratio  habenda  est,  ut  puta  si 
propter  hoc  opus  quod  factum  est  servitutes  amittantur  aut  usus- 
fructus  intereat.  quod...  eveniet...  etiam  si...  proponatur....  dete- 
riorem  condicionem  fecisse  voi  servitutium^  vel  usus  fructus  vel 
ipsius  proprietatis. 

L.  1  §  4  de  remissionib.  43.  25.  —  Ulp.  lib.  71°  ad  Ed; 
luliano  placet  fructuario  vindicandarum  servitutium  ius  esse. 
Qui  le  servitù  non  si  possono  non  intendere    m    opposizione   al- 
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l'usufrutto,  perchè  sarebbe  assurdo  dubitare  che  airusufruttuario 
comjteta  la  vindicatio  ususfructus. 

13  §  1  de  acceptil.  46.  4.  —  Ulp.  lib.  50.°  ad  Sabinum:  Si 
id  quod  in  stipulationem  deductum  est  divisionem  non  recipiat, 
acceptilatio  in  partem  nuUius  erit  momenti,  utputa  si  servitus 
fuit  praedii  rustiei  vel  urbani  —  Piane  si  usus  fructiis  sit  in 
stipulatum  deductus  etc. 

Il  Codice  Giustinianeo,  nei  pochi  testi  che  ha  sulle  servitù, 
non  si  scosta,  escludendo  in  massima  le  costituzioni  giustinianee, 
dalla  terminologia  sopra  esposta,  come  può  vedersi  dal  breve  ti- 
tolo 34  del  lib.  III.  A  titolo  di  curiosità  cito  anzi  una  costitu- 
zione giustinianea,  L.  7.  IV.  51,  nella  quale  le  servitutes  sono 
contrapposte  all'usufrutto. 

II 

Se  —  di  fronte  ai  risultati  sinora  ottenuti  —  si  domanda 
come  sia  nata  e  qual  fondamento  testuale  abbia  la  teoria  che 
colloca  l'usufrutto  e  simili  sotto  il  concetto  di  servitù,  riferen- 
dosi al  diritto  romano  in  genere,  e  quindi  anche  al  diritto  clas- 
sico, si  deve  rispondere  che  ciò  deriva  da  un  numero  relativa- 
mente esiguo  di  passi  delle  Pandette,  i  quali  effettivamente  chia- 
mano servitù  l'usufrutto,  l'uso  e  quei  parziali  diritti  d'uso  e 
d'usufrutto  che  furono  caratterizzati  col  nome  di  servitù  perso- 
nali irregolari. 

Questi  passi  però  meritano  di  essere  studiati  attentamente, 
poiché  —  anche  a  prescindere  da  ragioni  speciali  che  infirmino 
la  genuinità  di  ciascuno  —  essi  non  possono  a  meno  nel  loro 
complesso  di  destar  sospetto,  in  quanto  per  la  loro  presenza  i 
giureconsulti  romani,  che  come  abbiam  visto,  tennero  fermo  in 
tutti  i  tempi  ad  una  idea  di  servitus  che  esclude  le  cosi  dette 
servitù  personali,  vengono  a  trovarsi  in  contraddizione  con  sé 
medesimi.  Dico  contraddizione,  perchè  non  può  neanche  parlarsi 
di  un  principio  di  tendenza  nei  giureconsulti  più  recenti  ad  al- 
largare e  trasformare  il  concetto  di  servitù. 

Infatti  i  testi  di  cui  trattasi  vorrebbero  far  credere  che  la 
teoria  nuova  risalga  sino  all'età  adrianea  in  bocca  a  Giuliano,  a 
Pomponio  ed  a  Meciano. 
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Ma  allora  come  spiegare  che  questo  nuovo  concetto  cosi  te- 
nace, per  ragione  del  lungo  tempo  passato  dal  suo  primo  appa- 
rire, e  cosi  diffuso  per  la  quantità  di  grandi  giuristi  che  lo  hanno 
accolto,  non  ha  esercitato  nessuna  influenza  sul  sistema  e  sopra 
tutto  sulla  terminologia  delle  opere  classiche  ?  Non  c'è  via  di 
mezzo:  questi  passi  si  staccano  distintamente  sul  fondo  comune 
di  tutto  l'apparato  delle  fonti  sinora  studiato,  e  costituiscono  una 
anomalia.  Anticipando  un  risultato  che  emergerà  dall'esame  di 
essi,  dirò  che  tali  passi  sembrano  derivare  da  chi,  riportando  il 
dettato  altrui  su  una  data  materia,  a  proposito  della  quale  ha 
in  mente  una  teoria  diversa  da  quella  dell'autore,  si  astiene  per 
ragione  di  metodo  dal  rimaneggiare  tutto  il  materiale  dal  pro- 
prio punto  di  vista;  ma  nondimeno  vuol  che  si  sappia  qual'è  la 
sua  teorica  acciocché  serva  di  direttiva;  e  si  appaga  per  conse- 
guire tale  scopo  di  dichiararla  puramente  e  semplicemente,  e  di 
applicarla  solo  dove  ciò  è  indispensabile:  —  altrimenti  non  fa 
che  servirsi  della  corrispondente  terminologia  dove  crede  ne- 
cessario di  introdurre  modificazioni  nel  testo  escerpito. 

Ora,  nella  posizione  qui  descritta  non  poterono  trovarsi  di 
fronte  ai  testi  classici  se  non  i  compilatori  giustinianei;  e  ad 
essi,  a  mio  parere,  deve  attribuirsi  l'origine  dell'accennata  anomalia. 

Del  resto  non  mancano  argomenti  esterni  e  visibili  e  ragio- 
ni di  sostanza  per  accertare  la  presenza  della  mano  giustinianea 
nei  singoli  passi  di  cui  parliamo:  ciò  che  apparirà  dal  loro  studio. 

Un  primo  argomento  di  forma  mi  venne  fatto  di  rilevarlo 
mettendo  a  confronto  la  L.  1  §  9  D.  35.  2  —  Paul.  lib.  sing. 
ad  L.  Falc.  con  il   frammento  Vat.  68.  Ecco  la  legge  del  digesto. 

Si  usus  fructus  legatus  sit  (qui  et  dividi  potest,  non  sicut 
ceterae  servitutes  individuae  sunt)  veteres  quidem  aestimandum 
totum  usum  fructuin  putabant,  et  ita  constituendum,  quantum 
sit  in  legato.  —  Sed  Aristo  a  veterum  opinione  recessit:  ait 
enim  posse  quartam  partem  ex  eo  sic  ut  ex  corporibus  retineri 
idque  lulianus  recto  probat. 

In  questo  passo,  come  si  vede,  l'usufrutto  diventa  una  ser- 
vitù indirettamente  per  via  della  formula  ceterae  servitutes,  che 
viene  adoperata  dopo  che  di  osso  si  é  discorso.  Però  il  testo  è 
sospetto  già  di  per  sé  (ed  appunto  nelle  frasi    chiuse    entro   pa- 
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rentesi  che  coutengono  la  formula  suddetta),  sia  perchè  la  co- 
struzione sintattica  del  dettato  è  scorretta,  ^)  sia  perchè  la 
sentenza  intacca  il  concetto  di  servitù  in  una  delle  caratteristi- 
che sulle  quali  i  giureconsulti  romani  hanno  più  insistito:  il 
principio  dell'indivisibilità,  e  costruisce  una  categoria  di  servitù 
dividue.  Poco  più  innanzi  poi  nello  stesso  titolo  del  Digesto, 
ed  a  proposito  pure  della  legge  Falcidia,  lo  stesso  Paolo  ripete: 
per  partes  servitus  adquiri  non  potest.  (L.  49  §  1.  35.  2). 

Il  codice  Vaticano  poi  ci  ha  conservato  il  testo  in  que- 
sta forma: 

Paul,  ad  Legem  Falcidiam: iter  non  recipit  hanc    quae- 

stionem,  quia    et    dì(vidi) (pos)sit.  Et  veteres  quidem  aesti- 

msin(du7n  totum  usumfructiim  putabaiit  et  i)ta  constituendum 
quantum  sit  in  (legato:  sed  Aristo  a  veterum  opinione  rec)essit: 
ait  enim  posse  quartam  ex  eo  {sicut  ex  corporibus  retineri  idque 
Iiilian)\i9  probat.  2) 

Il  confronto  tra  i  due  passi  prova  anzitutto  che  l'esposizione 
delle  teorie  dei  predecessori  formava  nel  testo  genuino  del  giurecon- 
sulto un  periodo  a  sé,  incominciando  dalle  parole:  Et  veteres 
quidem.  Precedeva  un  altro  periodo  nel  quale  era  posta  la  qui- 
stioue  del  computo  della  Falcidia  nel  caso  di  un  legato  d'usu- 
frutto. Nel  testo  delle  Pandette  si  fa  di  tutto  un  solo  periodo. 
Ciò  è  intanto  un  indizio  che  il  testo  di  Paolo  fu  rimaneggiato 
dai  compilatori  per  inserirlo  nelle  Pandette.  In  secondo  luogo  il 
principio  del  testo  vaticano,  sebbene  quasi  del  tutto  illegibile, 
ci  conserva   per  fortuna  il  tratto  dove  il  giureconsulto  si  riferiva 


i)  Cfr.  Mommsen  nella  sua  edizione  delle  Pandette  ad  h,  L. 

2)  Non  mi  par  dubbio  che  ci  troviamo  di  fronte  al  testo  medesimo  riportato  dalle 
Pandette.  Il  Mommsen  nella  sua  edizione  dei  fr.  Vat.  e  al  luogo  citato  delle  sue  Pandet- 
te non  dubita  di  ciò;  solo,  trovando  il  principio  del  testo  dei  digesti  diverso  da  quello 
vaticano  e  scorretto  nella  forma  esprime  il  pensiero:  sed  totum  enuniiatum:  «  qui  et  di- 
vidi potest  non  sicut  ceterae  servitutes  individuae  sunt  »  videtur  posiium  loco  non  suo. 
Il  Lenel  (Palìng.  Paul.  921  g  9)  per  le  stesse  discrepanze  tra  i  due  testi  dubita:  utrum 
(Vat.  68)  ex  ipso  Pauli  aut  ex  alius  iuris  auctoris  libro  sit  petitum  quem  a  Paulo  exscri- 
pium  esse  putes;  ma  è  una  congettura  senza  fondamento  di  fatto.  Il  seguito  dello  studio 
proverà  che  la  differenza  tra  il  testo  vaticano  ed  il  giustinianeo  deriva  da  una  inter- 
polazione. 
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alle  servitù:  tale  riferimento  è  fatto  con  le  parole:  iter  non  re- 
cipit  hanc  quaestionem  quia  et  di  (vidi  neqidt).  ^)  La  scorretta  fra- 
se: non  sicut  ceterae  servitntes  individuae  sunt  —  non  si  trovava 
dunque  nel  testo  di  Paolo  e  fu  sostituita  al  dettato  genuino  nel 
passo  delle  Pandette..  —  E  la  ragione  evidentemente  fu  quella  di 
generalizzare  la  decisione  del  testo  a  tutte  le  servitù,  giacché  Paolo 
non  si  era  riferito  che  all'iter,  forse  per  ragione  di  casistica, 
essendo  noto  come  al  legato  di  usufrutto  si  intenda  inerente, 
ove  occorra,  una  servitù  attiva  di  passaggio.  2) 

Ma,  quel  che  più  importa,  con  ciò  diventa  certo  come,  in- 
sieme con  tutta  la  frase  accennata,  sia  di  fattura  giustinianea  la 
formula  "  ceterae  servitntes  „  che  riduce  a  servitù  anche  l'usu- 
frutto. Vale  notare  che  il  modo  è  caratteristico,  poiché,  senza 
dichiarare  esplicitamente  che  l'usufrutto  é  servitù,  lo  attira  quasi 
di  sorpresa  citando  dopo  di  esso  le  altre  servitù.  Se  un  dubbio 
può  rimanere  sulla  derivazione  della  formula  dai  bizantini,  spa- 
rirà quando  la  si  sarà  trovata  in  opera  nelle  costituzioni  stesse 
di  Giustiniano. 

L.  13  0.  III.  34:  lust.  lohanni  pp.  a.  531  —  Sicut  usum  fruc- 
tum,  qui  non  utendo  per  biennium  in  soli  rebus,  per  annale  autem 
tempus  in  mobilibus  vel  se  moventibus  deminuebatur,  non  passi 
sumus  huiusmodi  sustinere  compendiosum  interitum,  sed  et  ei 
decennii  vel  viginti  annorum  dedimus  spatium,  ita  et  in  ceteris 
servitutibus  obtinendum  esse  censuimus,  ict  omnes  servitutes  non 
utendo  amitfcantur  non  biennio,  quia  tantummodo  soli  rebus  ad- 
nexae  sunt,  sed  decennio  centra  praesentes  vel  viginti  annorum 
spatio  centra  absentes,  ut  sit  in  omnibus  huiusmodi  rebus  causa 
tìimilis  differentiis  explosis. 

E  nella  L.  12  §  4.  C.  7.  33:  (lustin.  loh.  p.  p.  a.  531)  dopo 
aver  dato  le  definizioni  autentiche  di  inter  praesentes  ed  inter 
absentes  a  proposito  sempre  della  prescrizione,  l'imperatore  termi- 
na dicendo: 

Eodem  observando  et  si  rea  non  soli  sint,  sed  incorporales 
quae  in  iure  consistunt  veluti  ususfructus  et  ceterae  s^rvitides. 

1)  Tale  è  il  supplemento  molto  verisimile  del  Lenel  al  loc.  cit. 

2)  Cfr,    ad    est  L.  2  g  2.  si  serv.  vind.  8.  5.  e  fr.  Vat.  54.  —  Paul.  Lib.    I    Manual: 
Legato  usufructu  loci  sine  servitute,  iter   quoque    per    loca  testatoris  debetMr.... 
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Non  occorre  commento  per  dimostrare  come  l'equiparazione 
dell'usufrutto  e  delle  servitù  di  fronte  alla  prescrizione  abbia- 
no pòrto  il  destro  all'autore  di  queste  leggi  di  far  travedere  la 
teorica  che  sottordina  il  concetto  del  primo  a  quello  delle  seconde. 

Queste  leggi  non  sono  l'origine,  ma  una  vaga  espressione  di 
tale  teoria,  giacche  da  parecchi  testi  delle  Pandette,  che  vedre- 
mo in  seguito,  si  potrà  rilevare  come  essa  doveva  aver  già  corso 
ai  tempi  di  Giustiniano.  Tali  leggi  però  ci  danno  l'autenticità  giu- 
stinianea della  formula  "  ceterae  servitutes;  „  ;  e  la  prima  inol- 
tre di  esse  prova  anche  quanto  dissi  poco  avanti,  che  cioè 
il  legislatore  bizantino  trova  modo  di  mostrare  che  ha  in  mente 
un  concetto  di  servitù  che  comprende  l'usufrutto;  ma  non  tiene 
poi  alla  coerenza  logica  nell'uso  dei  termini  e  lascia  correre  se 
s'incontra  ad  adoperare  servitus  nel  senso  ristretto  di  servitù 
prediale.  La  prima  sarebbe  la  sua  teoria;  e  lo  fa  sapere:  ma,  di 
fronte  all'intera  giurisprudenza  classica  che  ha  il  concetto  più 
limitato  di  servitù,  non  vuole  arrivare  ad  una  modificazione 
fondamentale,  la  quale  porterebbe  a  dover  rimaneggiare  tutto  il 
materiale  delle  fonti  e  tutto  il  sistema.  Se  si  guarda  in  fatti  la 
menzionata  costituzione,  si  vede  che  lo  stesso  legislatore  giusti- 
nianeo, dopo  aver  con  la  formula  "  ceterae  servitutes  „  indicato 
che  per  lui  l'usufrutto  è  in  fondo  una  servitù,  usa  poco  appresso 
il    vocabolo    servitus    in    maniera     che    esclude     necessariamente 

l'usufrutto; omnes  servitutes....  quia  tantummodo  soli  rebus    ad- 

nexae  sunt. 

L'argomento  di  forma,  tratto  dalla  presenza  della  frase  ''  ce- 
terae servitutes  „  ,  e  questa  maniera  poco  coerente  e  caratteristica 
di  far  uso  del  termine  servitus,  mi  sembrano  bastevoli  per  di- 
mostrare interpolato  un  altro  dei  passi  delle  Pandette  che  po- 
trebbe citarsi  a  favore  dell'opinione  che  ritiene  classica  la  con- 
cezione dell'usufrutto  come  servitù. 

L.  18  §  3  de  castrensi  peculio  (49.  17)  —  Maecian.  lib.  1.°  fi- 
deicomm;  Servos  ex  eo  peculio  usufructu,  item  praedia  tam  usu- 
fructu,  qiiam  ceteris  servltutibus  pater  liberato  poterit;  sed  et 
servitutes  his  adquirere:  id  enim  et  eum,  cui  bonis  interdictum 
est,  verum  est  consequi  posse.  Ncque  autem  servis  ex  eo  peculio 
neque  praediis  usum  friictum  vel  servitutem  imponere  pater  pote/3t. 
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L'incoerenza  di  linguaggio  in  questo  passo  è  chiara.  —  In- 
fatti il  testo,  quando  dice  che  il  pater  familias  può  liberare  i 
praedia  compresi  nel  peculio  castrense  del  figlio  dall'usufrutto 
e  dalle  altre  servitù,  stabilisce  che  col  termine  di  servitus  si 
vogliono  indicare  i  pesi  prediali  e  l'usufrutto  insieme.  •—  Ma  poco 
dopo  troviamo  detto:  sed  (pater)  et  servitutes  his  (praediis)  ad- 
quirere  (poterit.).  E  qui  servitus  non  può  avere  il  valore  anzi- 
detto, anzi  deve  restringersi  alle  servitù  prediali,  giacché  non 
avrebbe  senso  dire  che  si  può  acquistare  un  usufrutto  ad  un 
praedium.  —  Né  può  intendersi  si  voglia  con  ciò  dire:  liberarlo 
dal  peso  di  un  usufrutto  esistente,  perchè  il  caso  è  già  contem- 
plato nel  principio  del  testo. 

Ora,  questa  incongruenza  non  può  mettersi  a  carico  di  Me- 
ciano.  Già,  contro  la  probabilità  che  detto  giureconsulto  ritenesse 
l'usufrutto  una  servitù,  milita  la  circostanza  che  egli  è  un  con- 
temporaneo di  Gaio,  il  quale  ci  è  testimone  che  ai  suoi  tempi 
per  servitù  si  intendevano  i  soli  pesi  prediali.  Paolo  poi  nella 
L.  6  §  1  de  serv.  praed.  rust.  (8.  3)  ci  informa  che  Meciano 
sosteneva  doversi  sempre  tener  distinta  la  servitus^  peso  imposto 
ad  un  fondo  per  l'utilità  di  un  altro  fondo,  dall'usufrutto,  anche 
quando  le  facoltà  concesse  dall'una  e  dall'altro  coincidessero 
perfettamente,  come  nel  caso  dell'ius  harenae  fodiendae,  lapi- 
dis  eximendi  etc. 

Ma,  quel  che  è  più,  noi  vediamo  che  nel  nostro  testo  me- 
desimo Meciano  termina  col  dire:  ncque  praediis  usum  fructum 
vel  servitutem  imponere  pater  potest;  contrappone  cioè  usufrutto 
a  servitù  come  istituti  diversi. 

Tutto  ciò  conduce  a  ritenere,  come  dissi,  che  si  debbi  alla 
mano  bizantina  lo  stato  attuale  del  passo  di  Meciano,  E  l'origine 
dell'interpolazione,  segnalata  dalla  formula  "  ceterae  servitutes  „ 
mi  sembra  possa  cosi  spiegarsi.  Tutto  il  passo  di  Meciano  era 
tagliato  nel  senso  di  considerare  il  caso  dell'usufrutto  per  i  servi 
peculiari,  il  caso  delle  servitù  pei  predii.  Lo  mostra  la  fine  del 
testo  dove  i  termini:  servi,  predii  sono  correlati  ad  usufrutto,  ser- 
vitù. Cosicché,  con  ogni  probabilità,  nel  principio  il  giureconsulto 
diceva:  Servos  ex  eo  peculio  usufructu,  item  praedia  servitutihus 
pater  liberare    poterit.  Ai  compilatori  parve  che  il  giureconsulto 
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avesse  dimenticato  la  liberazione  anche  di  un  predio  dall'usu- 
frutto; e  costruirono  la  frase;  item  praedia  tain  usufructu  quam 
ceteris  servitutibus  pater  liberare  poterit.  E  l'eguaglianza  della 
decisione  si  prestava  ad  esprimere  l'eguaglianza  di  concetto  che 
essi  avevano  in  mente. 

La  formula  "  ceterae  servitufes  „  apparisce  spesse  volte  nel 
libro  8.°  od  in  altro  libro  delle  Pandette,-  a  scopo  di  generaliz- 
zione  e  di  completamento  senza  che  per  noi  abbia  interesse  spe- 
ciale studiarne  l'origine.  ^)  Importa  invece  prenderla  in  esame 
nella  L,  6  si  serv.  vind.  8.  5,  dove  si  mostra  due  volte  in  due 
paragrafi  consecutivi  (§§  3.  4)  e  nell'ultimo  finisce  per  far  di- 
venire l'usufrutto  una  servitù. 

La  L.  *6  cit.,  a  cominciare  dal  §  2,  tratta  della  servitus  one- 
ris  ferendi.  Rimando  ad  una  breve  memoria,  ma  dotta  e  sopra 
tutto  chiarissima  del  Prof.  Vittorio  Scialoja  (Arch.  Giur.  XXVII 
fase.  3.  4)  chi  voglia  farsi  un'idea  della  multiforme  divergenze 
di  opinioni  che  regna  tra  i  giuristi  i  quali  han  tentato  di  spie- 
garsi in  che  modo  i  Romani  si  fossero  convinti  che  questa  servitù, 
pur  obbligando  il  servente  alla  refectio  parietis,  non  infirmava 
il  principio;  servitus  in  faciendo  consistere  nequit:  in  altri  ter- 
mini non  fosse  una  servitù  anomala.  Si  potrà  vedere  da  quello 
studio  che  in  genere  gli  autori  hanno  portato  nella  presente 
quistione  il  contributo  della  personale  speculazione,  ma  non 
hanno  potuto  fondarsi  su  basi  testuali.  E  di  fatti  le  fonti  man- 
cano. Giustiniano,  nel  riportare  nelle  suo  Pandette  il  citato  §  2 
della  L.  6,  dove  Ulpiano  riferiva  le  controversie  dei  suoi  prede- 
cessori, strozza  l'esposizione  là  dove  si  parla  dell'opinione  di 
Servio,  perchè  è  quella  che  egli  vuol  far  prevalere;  e  siccome 
agli  scopi  legislativi  bastava  l'affermazione  nuda,  sopprime  anche 
le  ragioni  di  Servio  che  certo  Ulpiano  doveva  avere.  La  servitus 
oneris  ferendi  deve  essere  una  servitù  come  le  altre,  nonostante 
l'obbligo  del  servente  alla  refectio.  2)    Questa   intenzione   livella- 

i)  Cfr.  L.  17  §  4.  8.  2;  L,  8  pr,  8.  5;  L.  io  g  i.  8,  5  (indubbiamente  interpolata,  co- 
me lo  dimostra  lo  stato  del  testo);  L.  72  pr.  45.  i. 

2)  Come  al  solito  i  compilatori  hanno  dimenticato  nel  §  2  della  L.  8.  si  serv.  vind. 
8.  5,  dello  stesso  Ulpiano,  e  che  fa  seguito  alla  L.  6,  di  cancellare  la  frase:  quod  non 
est  centra  genera  servitutium,  —  che  fa  risorgere  la  natura  anomala  della  servitus 
oneris  ferendi. 
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trice  si  manifesta  anche  più  chiara  nei  seguenti  due  paragrafi 
che  a  noi  interessano.  Dice  il  §  3: 

Haec  autem  actio  in  rem  magis  est  quam  in  personam  et 
non  alii  competit  quam  domino  aedium  et  adversus  dominum, 
sicuti  ceierarum  servitutium  intentio. 

Che  Ulpiano  avesse  coscienza  delle  anomalie  che  presentava 
l'actio  de  servitute  oneris  ferendi,  di  fronte  a  quella  delle  altre 
servitù,  lo  prova  la  maniera  ambigua  e  indecisa  con  la  quale 
egli  la  caratterizza:  magis  in  rem  quam  in  personam. 

In  un  punto  poi  è  chiaro  che  essa  differisce  dall'azione 
pura  di  servitù,  nel  potersi  cioè  far  valere  soltanto  contro  il 
proprietario  del  muro  di  sostegno  che  può  essere  obbligato  alla 
refectio,  mentre  le  azioni  per  le  altre  servitù  possonb  farsi  va- 
lere contro  quemlibet  possessorem. 

E  questo  dice  Ulpiano  nella  citata  legge:  ncque  alii  compe- 
tit (actio)  quam  domino  aedium  et  adversus  dominum.  Che  cosa 
Ulpiano  aggiungesse  noi  non  sappiamo;  forse  a  giustificare  questa 
modificazione  alla  regola  normale  delle  azioni  sulle  servitù  met- 
teva in  evidenza  l'elemento  personale  che  si  nascondeva  sotto  la 
concezione  in  rem  dell'actio  de  sorv.  on.  fer.  —  Ma  i  compilatori 
hanno  fatto  giustizia  di  tutto  ciò,  cancellando  il  dettato  di  Ul- 
piano ed  aggiungendo  del  proprio:  sicidi  ceterarum  servitutium 
intentio.  —  Ulpiano  non  può  avere  scritte  queste  parole,  poiché 
esse  gli  fanno  dire  che  in  tutte  le  servitù  l'actio  compete  domino 
et  contra  dominum.  ^) 

I  compilatori,  allo  scopo  di  togliere  ogni  differenza,  han  fi- 
nito per  cadere  in  un  eccesso. 

A  provare  l'interpolazione  in  questo  caso  la  presenza  della 
formula  "  ceterae  servitutes  „  è  accompagnata  dunque  da  un  soli- 
do argomento  di  sostanza.  —  Né  deve  fare  alcun  ostacolo  la  vo- 
ce intentio  che  appare  nell'aggiunta  giustinianea,  poiché  questo 
termine,  classico  nel   senso  di  pars  formulae^    appartiene  a  tutti 


i)  Cuiacio.  —  Opp.  IV.  p.  99.  —  aveva  già  avvertito  che  nella  frase:  sicuti  cetera- 
rum servitutium  intentio  —  si  nascondeva  una  insanabile  contraddizione,  e  Bethmann  — 
HoUweg  Civilpr.  II.  p.  259  not.  46.  osserva  che  la  frase  stessa  è  wenigstens  wigenau. 
—  Nessuno  dei  due  ne  cerca  però  l'origine  in  una  interpolazione. 
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gli  stadi  posteriori  del  diritto  romano  nel  senso  di  actio,  petitio, 
ed  anche  citazione.  ^) 

Passiamo  al  §  4  della  cit.  L.  6.  —  Esso  dice: 
Si  aedes  plarium  dominorum  sint,  an  in  solidnm  agatur,  Papi- 
nianus  lib.  Ili  Quaestionum  tractat,  et  ait  singalos  dominos  in 
solidum  agere  sicuti  de  ceteris  servitutibus  excepfo  usufructu.  Sed 
non  idem  respondendura,  inquit,  si  communes  aedes  essent,  quae 
onera  vicini  sustinerent. 

Come  si  vede,  qui  è  chiaramente  indicato  che  l'usufrutto  rien- 
tra nella  categoria  delle  servitù,  dalla  quale  viene  nel  caso 
speciale  e  per  un  dato  riguardo,  eccettuato.  Ma  ritengo  ferma- 
mente che  le  frasi  segnate  in  corsivo  siano  interpolate. 

In  questo  passo  Ulpiano,  come  già  fece  per  Viter  nella  L.  4  §  3.  4. 
si  serv.  vind.  8.  5,  tolta  dallo  stesso  lib.  17.°  ad  Ed.,  tratta  il  quesito 
del  regolamento  dell'azione  nel  caso  che  o  il  fondo  dominante  o  il 
fondo  serviente  tra  i  quali  intercede  la  serv.  on.  fer.  siano  com- 
proprietà di  più  persone.  —  Nel  testo  la  questione  appare  deci- 
sa con  sicurezza,  quasi  non  sia  mai  stata  cagione  di  dubbi:  ed 
a  ciascuno  dei  comproprietarii  del  fondo  dominante  è  data  l'actio 
in  solidum  come  per  l'iter;  anzi  è  dichiarato  che  anche  a  que- 
sto riguardo  non  esiste  differenza  tra  la  serv.  on.  fer.  e  le  altre 
(  salvo  l'usufrutto  ).  —  Ma  quest'eccesso  medesimo  di  sicurezza 
ed  anche  qui  l'equiparazione  della  serv.  on.  fer,  alle  altre  ser- 
vitù, come  se  ombra  di  differenza  non  esistesse,  rende  il  testo 
sospetto  di  un  rimaneggiamento.  —  In  altri  termini  è  chiaro 
che  una  differenza  almeno  esiste  tra  le  due  categorie  di  servitù^ 
per  la  natura  stessa  delle  cose:  e  cioè  che  nelle  altre  servitù  la 
prestazione  che  ne  forma  il  contenuto  è  di  per  sé  indivisi- 
bile, mentre  nella  serv.  on.  fer.  la  refectio  non  è  tale.  —  Ed 
il  testo  medesimo  riconosce  ciò  nella  sostanza  della  decisione, 
poiché  se  concede  d'agire  in  solido  a  ciascun  comproprietario  del 
fondo  dominante,  ammette  che,  se  il  fondo  serviente  sia  di  pa- 
recchi, ciascuno  di  questi  sia    soltanto    tenuto  prò   parte.  —  Ma 


l)    Cfr.  Diiksen    Man.  lat.  sub.  h.  v.,  e    per    la    stotia    della    parola    Bethmann    -- 
Hollweg  Civilpr.  I  §  35  iiot.  5  (pag.  114);  II  §  87  (p.  218-219);  HI  §  152  not.  io    (p.  244). 
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nella  forma  il  testo  non  porta  traccia  di  ragionamento,  ed  è  cu- 
rioso che  mentre  nel  caso  dell'iter,  dove  il  dubbio  era  meno 
forte,  nei  testi  sopra  citati  Ulpiano  ci  fa  una  esposizione  ragio- 
nata dei  due  casi  di  comproprietà,  qui,  dove  indubbio  era  giu- 
stificato, dia  due  magre  e  tassative  decisioni.  —  Ora  questo  pro- 
cedere è  più  appropriato  ad  un  codice  che  non  ad  un  cemento 
come  quello  di  Ulpiano,  e  tanto  meno  ad  una  raccolta  di  Quae- 
stiones  quale  è  quella  di  Papiniano  cui  Ulpiano  si  riferisce. 

Del  resto  noi  abbiamo  ragioni  positive  per  ritenere  che  in 
origine  il  passo  di  Ulpiano  fosse  più  ampio  e  motivato  di  quel- 
lo che  appare  nei  digesti.  —  Di  fatti  Ulpiano  non  fa  che  rife- 
rire un  punto  di  diritto  trattato  a  proposito  della  serv.  on.  fer. 
da  Papiniano  nel  lib.  Ili  Quaeationum.  —  Ora  dalla  Palinge- 
nesia  del  Lene!  e  dalle  notizie  raccolte  dal  Pitting  risulta  che 
Papiniano  nei  primi  libri  di  quest'opera  (sino  al  17.°)  seguiva 
l'ordine  dell'Editto:  e  che  trattava  espressamente  delle  servitù 
nel  lib.  7.^  :  si  occupava  invece  nel  lib.  3.o  della  materia  re- 
lativa ai  cognitores  et  procui-atores.  Questa  posizione  del  passo 
di  Papiniano  ci  rivela  il  vero  senso  originario  della  quistione  da 
lui  trattata  e  ci  conferma  nell'opinione,  che  i  giureconsulti  eb- 
bero molto  più  da  fare  di  quel  che  non  appaia  per  giustificare 
la  serv.  on.  fer.  col  suo  obbligo  positivo  della  refectio.  —  Evi- 
dentemente Papiniano  si  poneva  il  quesito;  Data  la  serv.  on.  fe- 
rendi  e  dato  che  o  il  fondo  dominante  o  il  fondo  servente  siano 
in  comproprietà  di  parecchi,  dovrà  dirsi  che  uno  dei  condomini 
possa  proporre  l'azione  per  l'intera  servitù  in  proprio  nome  ov- 
vero dovrà  agire  procuratorio  nomine?  E  se  il  fondo  servente  è 
in  comproprietà,  potrà  ciascuno  dei  condomini  essere  convenuto 
per  il  solido,  ovvero  prò  parte?;  e  se  uno  di  essi  assume  la  di- 
fesa, dovrà  farlo  anche  qui  procuratorio  nomine?  Nelle  altre  ser- 
vitù, che  per  la  natura  loro  medesima  sono  indivisibili  e  per 
conseguenza  sono  dovute  per  intero  a  ciascuno  dei  condomini  del 
fondo  dominante  e  da  ciascuno  dei  condomini  del  fondo  servente, 
la  quistione  non  si  poteva  fare,  poiché  certamente  ciascuno  era 
autorizzato  ad  istituire  l'azione  pel  solido  iure  proprio,  e  ciascuno 
era  obbligato  a  subirla  come  per  cosa  dovuta  da  lui  per  intero. 
Ma  ben  si  poteva  fare  nella  serv.  on.  fer.  dove  entrava  l'obbligo 
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positivo  della  refectio,  che    era    divisibile     Papiniano  pare  abbia 
deciso  che,  se  il  foado  dominante  è  in  comproprietà,  ciascun  con- 
domino può  chiedere  l'intiera  refectio,  mentre,  se  il  fondo  in  com- 
proprietà  è  il  servente,  ciascuno  dei  comproprietari  è  tenuto  alla 
refectio  prò  parte.  Quale  ragionamento  abbia  fatto  Papiniano  per 
giungere  alla  prima  decisione  che  non  è  di  per  se    evidente  noi 
non  rileviamo  dal    testo.    Giustiniano  ha   soppresso    tutto,  perchè 
non  si  avesse   menomamente  a  dubitare    che  la  sua  serv.  on.  fer. 
fosse  in  qualche  cosa  diversa  dalle  altre.  E  cosi  noi  troviamo  nel 
passo  il  nudo:  ait  singulos    dominos  in  solidum    agere  —  ed  in- 
vece di  ragioni,  l'aggiunta:  sicuti  de  ceteris  servitutibus  excepto  u- 
sufructu  che    livella    tut-to,  e  cogliendo    l'occasione    dell'agore   in 
solidum  insinua  che  l'usufrutto  è  una  delle  servitù,  la  quale  pe- 
rò si  eccettua.  —  Che  la  frase  sia    giustinianea    si    intuisce  dal 
vederla  coniata  ad   immagine  e   somiglianza   dell'altra:    sicuti  ce- 
terarum  servitutium    intcntio  che  abbiamo    trovato    nel    paragrafo 
precedente.  Se  ne  ha  la    certezza  poi  considerando  che  essa  con- 
tiene una  inesattezza    evidente.  —    Papiniano  o  Ulpiano  che    sia 
non    può    avere    eccettuato    l'usufrutto  dai    casi    di    servitù    nei 
quali    singuli    domini  (aedium)  in    solidum    agere    possiint    per  la 
semplicissima    ragione  che    la   confessoria  ^)    per   l'usufrutto  non 
è    data    al    dominus    ma    all'usufruttuario.  —    Ulpiano    poi   nello 
stesso  libro  17.     ad   Ed.    (L.  5  pr.    si    ususfr.   pet.  7.  6)    aveva 
detto  poco  avanti:  Uti  frui  ius  sibi    esse    solus    potest    intendere 
qui  habet  usumfructum,  dominus  autem  fundi  non    potest  et  cet. 
Come  si  vede,  questi  due  paragrafi  della  L.  6  cit.  ci  presen- 
tano l'interpolazione  stereotipa  e  sistematica  delle  "  ceterac  servitu- 
tes  „  ,  seguita  dalla  medesima  conseguenza:  un  errore  di  diritto, 
dovuto  all'eccesso    di    voler  ad  ogni    costo    equiparare    la    serv. 
on.  fer.  alle  altre  servitù.  Giova  in  ultimo  notare  che   anche    in 
questi  passi  si  riscontra  l'uso  incoerente  del  concetto  di  servihis, 
perchè  nel  §  3  sopra  commentato  e  nella  frase:  sicuti  ceterarum  ser- 
vitutium intentio,  non  vi  è  cenno  di  riferimento  all'usufrutto,  tanto 
più  che  si  tratta  di  confessoria  data    al    dominus    di    un    fondo 


i)  Faccio  notare  che  nel  nostro  testo  sì  tratta  solo  della  confessoria. 
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contro  il  dominus  di  un  altro  fondo,  9  quindi  ogni  riferimento 
era  impossibile;  nel  §  4  e  nella  frase:  sicìiti  de  ceteris  servitutihus 
excepto  usufructu,  siamo  costretti  invece  a  comprendere  nel  con- 
cetto di  servitù  l'usufrutto. 

III. 

Chi  ben  guardi,  i  testi  sinora  studiati,  se  mediante  1'  uso 
della  formula  "  ceterae  servitutes  „  ci  lasciano  intravedere  che 
in  mente  ai  compilatori  giustinianei  doveva  esistere  una 
teoria  che  sottordinava  l'usufrutto  al  concetto  di  servitù,  non 
contengono  però  di  questa  teoria  alcuna  esplicita  affermazione. 
Un  primo  grado  di  tale  affermazione  invece  si  riscontra  in  un 
altro  gruppo  di  testi,  i  quali  mi  sembrano  tutti  coordinati  a  far 
prevalere  un  principio  di  diritto  giustinianeo,  a  proposito  di  una 
quistione  sorta  tra  i  giureconsulti  classici.  Anche  qui  la  teoria 
giustinianea  si  manifesta  in  una  formula  che  serve  a  spiegare 
l'interpolazione  evidente  di  alcuni  passi.  Tenterò  di  provare  il 
mio  asserto. 

Nel  §  9  de  legatis  II.  20  delle  Istituzioni  Giustinianee  tro- 
viamo deciso  il  seguente  caso: 

Si  cui  fundus  alienus  legatus  fuerit  et  emerit  proprietatem 
detraete  n&a  fructu  et  usus  fructus  ad  eum  pervenerit  et  postea 
ex  testamento  agat,  recto  eum  agere  et  fundum  potere  luUanus 
ait^  quia  usus  fructus  in  petitione  servitutis  locum  optinet:  sed  of- 
ficio iudicis  contineri,  ut  deducto  usu  fructu  iubeat  aestimatio- 
nem  praestari. 

Giuliano  dunque  avrebbe  enunciato  il  principio:  usus  fru- 
ctus in  petitione  servitutis  locum  optinet:  almeno  cosi  vorrebbe  farci 
credere  questo  passo.  Ma  io  ritengo  fermamente  che  questa  massima 
sia  giustinianea  e  che  sia  stata  attribuita  a  Giuliano  dai  compilatori 
delle  Istituzioni.  A  prescindere  da  ogni  prova  estranea  al  testo  che 
noi  studiamo,  varie  ragioni  intrinseche  al  medesimo  contribui- 
scono a  far  ritenere  piuttosto  bizantina  che  giulianea  la  massi- 
ma suddetta.  Anzitutto  l'infelicità  della  frase.  Poiché  l'intenzione 
che  nel  dettato  predomina  di  equiparare  l'usufrutto  alle  servitù 
naufraga  in  quel:  locum  ohlinet  che  invece  scopre  la  distinzione 
^ei  due  concetti,  non  potendosi  dichiarare  identico  ciò  che    tien 
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luogo  soltanto  di  un  altro.  Ve  poi  l'inverosimiglianza,  notata  al- 
tra volta,  che  già  a  tempo  di  Giuliano  fosse  stabilita  cosi  deci- 
samente la  sottordinazione  dell'usufrutto  al  concetto  di  servitù, 
di  cui  il  contemporaneo  Gaio  nulla  conosce;  tanto  più  che  se 
tale  fusione  avesse  avuto  luogo  per  opera  di  un  uomo  dell'auto- 
rità di  Giuliano,  se  ne  sarebbero  vedute  le  conseguenze  nella 
terminologia  e  nel  sistema  dei  giureconsulti  posteriori:  ciò  che 
non  è.  Dal  punto  di  vista  giuridico  in  fine  non  comprendo  qua- 
le contributo  possa  portare  alla  decisione  data  dal  nostro  passo 
la  ragione  che  l'usufrutto  tenga  luogo  di  una  servitù.  Anzi  ri- 
tengo che  essa  sia  addirittura  fuori  di  posto.  E  noto  infatti  che, 
anche  dato  il  caso  del  legato  di  un  fondo  che  sia  gravato  di  u- 
sufrutto  a  favore  di  un  terzo,  il  legatario  ha  diritto  di  ottenere 
il  fondo  al  completo,  compreso  l'usufrutto;  quia  fundus  dari  non 
intelligitur  si  ususfructus  detrahatur.  ^)  E  ciò  costituisce  una 
differenza  di  fronte  al  caso  che  il  fondo  sia  gravato  di  servitù, 
poiché  allora  il  legatax'io  deve  accettarlo  quale  è.  Quindi  se  an- 
che, nella  specie  fhtta  dal  testo,  si  ammettesse  l'ipotesi  più  fa- 
vorevole a  rassomigliare  almeno  esteriormente  l'usufrutto  ad  una 
servitù,  quella  cioè  che  il  legatario  abbia  acquistato  la  proprietà 
soltanto,  senza  il  fatto  posteriore  del  guadagno  dell'usufrutto  che 
sarebbe  cosi  rimasto  nelle  mani  del  terzg,  il  legatario  avrebbe 
avuto  il  diritto  di  chiedere  1'  intero  fondo,  non  perchè  1'  usu- 
frutto sia  una  servitù  e  quindi  non  intacchi  l'integrità  del  do- 
minio, ma  perchè  gli  spetta,  a  differenza  del  caso  delle  servitù, 
tutt'intero,  con  l'usufrutto;  e  l'erede  deve  prestarlo  per  forza 
della  disposizione  testamentaria.  Se  poi  si  rientra  nei  precisi 
termini  del  testo;  che  cioè  il  legatario,  oltre  alla  compera  fatta 
della  proprietà,  abbia  guadagnato  l'usufrutto,  manca  perfino  qual- 
siasi appiglio  esteriore  per  rassomigliare  l'usufrutto  ad  una  ser- 
vitù, giacché  lo  si  caratterizzerebbe  come  tale  giust'appunto  al- 
lorché è  venuto  a  consolidarsi  con  la  proprietà.  Anche  qui  al 
legatario  spetta  il  fondo  come  tale,  perchè  cosi  è  disposto  nel  le- 
gato; ma  siccome  l'usufrutto,  che  altrimenti  gli  sarebbe  dovuto, 
è  stato  da  lui  lucrato,  è  equo  che  ne  sia  dedotto  l' importo   dal- 

i)  Lo  dice  Giuliano  stesso  nella  L,  58.  45.  i. 
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l'onere  dell'erede.  Tutte  queste  ragioni  che  —  ripeto  —  anche 
se  non  avessimo  prove  esteriori  —  escluderebbero  che  sia  da 
attribuire  a  Giuliano  la  formula:  ususfritctus  in  petUione  servitutis 
locum  optinet,  trovano  la  conferma  in  un  passo  di  Giuliano  me- 
desimo. —  Secondo  le  Istituzioni  il  giureconsulto  avrebbe  espresso 
la  sua  massima  a  proposito  del  caso  di  legato  di  cui  abbiamo 
sinora  trattato.  Ora  il  passo  di  Giuliano  che  decide  questa  spe- 
cie ci  è  fortunatamente  conservato  nelle  Pandette.  Esso  è  la  L. 
82  §  2  de  leg.  I  (30).  lulian.  lib.  33  dig.  ^) 

Fundus  mihi  legatus  est:  proprietatem  eius  fundi  redemi 
detraete  usufructu:  postea  venditor  capite  minutus  est  et  usus 
fructus  ad  me  pertinere  coepit:  si  ex  testamento  egero,  index  tanti 
litem  aestimare  debebit,  quantum  mihi  aberit. 

Come  si  vede,  Giuliano  non  si  serve  affatto  dell'argomento 
che  rassomiglia  l'usufrutto  ad  una  servitù  per  attribuire  al  le- 
gatario l'intero  fondo.  Quest'ultimo  gli  spetta  ex  testamento;  ma 
siccome  l'importo  corrispondente  al  valore  dell'usufrutto  l'ha  già 
lucrato,  l'erede  non  deve  prestargli  che  il  valore  della  nuda 
proprietà.  E  possiamo  essere  sicuri  che  l'argomento  suddetto  non 
esisteva  nell'originale  di  Giuliano,  poiché,  se  vi  fosse  stato,  i 
compilatori  avrebbero  avuto  tutte  le  ragioni  per  mautenervelo, 
anziché  per  toglierlo. 

Il  testo  delle  Istituzioni  costituisce  dunque  una  parafrasi  di 
quello  di  Giuliano,  del  quale  conserva  tratto  tratto  le  parole. 
Questa  parafrasi  non  può  attribuirsi  se  non  ai  compilatori  giu- 
stinianei e,  specialmente  per  la  formula  "  usus  fructus  in  peti- 
tione  servitutis  locum  uptinet  „  la  ragione  ne  è  chiara,  poiché  nes- 
suno dei  giureconsulti  romani  (qualora  ad  uno  di  essi  si  volesse 
attribuire  il  testo  delle  Istituzioni)  ci  avrebbe  dato  come  di 
Giuliano  una  ragione  che  in  Giuliano  non  esisteva. 

Per  ispiegarsi  l'origine  dell'interpolazione  giustinianea  con- 
viene, a  mio  vedere,  riferirsi  ad  una  circostanza  alla  quale  poco 
più  avanti  accennai,  al  fatto  cioè  che  la  teoria  giustinianea,  rap- 
presentata da    quella    interpolazione    stessa,    si    riscontra    in    un 


i)  Cfr.  l'Edizione  dei  digesti  del  Mommsen  ad  h.  1,,  ed  il  richiamo    del  Kriìger  nella 
sua  edizione  delle  Istituzioni  Giustinianee  al  §  9  de  leg.  II.  20. 
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punto  di  diritto  che  appare  dubbio  nelle  opere  dei  giureconsulti 
romaui.  Alludo  alla  nota  quistione  se  l'usufrutto  sia  parte  della 
proprietà  o  costituisca  un  diritto  per  sé  stante. 

Di  fatti  il  passo  di  Giuliano,  sopra  riportato,  quale  si  tro- 
va nelle  Pandette,  e  quale  lo  videro  quindi  i  compilatori  delle 
Istituzioni,  è  seguito  da  una  nota  di  Marcello,  cosi  concepita: 

idem  erit,  et  si  partem  redemero,  et  pars  mihi  legata  est 
aut  donata;  partem  eaim  dumtaxat  petere    debebo. 

La  circostanza  che  il  passo  di  Giuliano  e  la  nota  di 
Marcello  mettono  in  rilievo  una  distinzione  fra  il  caso  che 
sia  stata  acquistata  la  proprietà,  detratto  l'usufrutto,  e  quello 
dell'acquisto  di  una  parte  del  fondo,  richiamò  alla  mente  dei 
compilatori  delle  Istituzioni  la  vecchia  quistione,  se  1'  usu- 
frutto costituisse  parte  della  cosa;  ed  essi  che  vollero  inse- 
rire nel  loro  compendio  la  specie  fatta  da  Giuliano  siccome 
tipica,  se  ne  avvalsero  per  esporre  la  teorica  giustinianea 
che  l'usufrutto  rispetto  alla  cosa,  almeno  nei  riguardi  della 
petitio,  è  simile  ad  una  servitù.  Da  questo  punto  di  vista 
si  spiega  anche  perchè,  mentre  nel  testo  giulianeo  delle  Pandette 
l'azione  del  legatario  è  esposta  soltanto  con  le  parole:  (si)  ex  te- 
stamento egero,  nella  parafrasi  delle  Istituzioni  si  trova  resa 
cosi:  (si)  ex  testamento  agat,  recto  eum  agore  et  fundum  poterò 
(lulianus  ait):  vale  a  dire  si  vuole  accentuare  che  il  legatario 
può  chiedere  tutto  il  fondo,  perchè  con  l'aver  lucrato  l'usufrutto 
non  può  dirsi  ne  abbia  già  ricevuto  una  parte,  essendo  1'  usu- 
frutto una  servitù.  Quanto  il  caso  però  fosse  disadatto  a  fondare 
una  teoria  che  ragguaglia  l'usufrutto  ad  una  servitù  fu  già  no- 
tato più  innanzi.  Quando  un  negozio  giuridico  riguardi  l' intera 
cosa,  e  vi  si  complichi  un  altro  atto  che  concerna  o  1'  usufrutto 
non  ancora  distaccato  dal  dominio  o  l'usufrutto  che  appunto  in 
forza  di  quell'atto  ritorni  a  consolidarsi  con  la  proprietà,  potrà 
nascere  il  dubbio  se  l'usufrutto  stesso  debba  considerarsi  oppur 
no  come  una  parte  della  cosa,  ma  non  è  corretto  pensare  a  ca- 
ratterizzarlo siccome  una  servitù.  Di  fatti  Gaio,  appunto  in  un 
caso  simile,  ci  dà  notizia  del  dubbio  avuto  dai  giureconsulti  ro- 
mani; ma  si  esprime  cosi: 

L.  70  §  2.  D   de  fideiuss.  46.  1  —  Gai.  lib.  I  de  V.  0, 
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Si  reo  in  fundum  obligato  fideiussor  in  usumfructum  accipia- 
tur,  quaesitum  est  utrum  obligetur  fideiussor  quasi  in  minus,  an 
non  obligetur  quasi  in  aliud.  Nobis  in  eo  videtur  dubitatio  esse, 
ususfructus  pars  rei  sit  an  proprium  quiddam:  sed  cum  ususfructus 
ius  fundi  est,  incivile  est  fideiussorem  ex  sua  promissione  non  teneri. 

Ecco  l'unica  prova  testuale  e  non  sospetta  della  maniera 
come  furono  posti  i  termini  della  quistione  dai  giureconsulti 
romani;  e,  come  si  vede,  nemmeno  per  ombra  si  pensa  a  risolverla 
equiparando  l'usufrutto  ad  una  servitù.  Certo,  l'avere  trovato 
1'  usufrutto  indicato  come  ius  fundi,  ed  altrove  aver  trovato  detto, 
come  vedremo,  che  esso  in  iure  non  in  parte  consistita  avrà  faci- 
litato la  sua  trasformazione  in  una  servitù,  data  l' inclinazione 
che  nella  compilazione  giustinianea  si  manifesta  di  mutare  ius 
in  servitus. 

Dopo  lo  studio  sinora  fatto  mi  sembra  di  non  esagerare  di- 
cendo che  nella  frase  delle  Istituzioni:  usus  fructus  in  petitione 
servitutis  locum  optinet,  si  sia  voluto  dare  la  formula  della  teorica 
giustinianea  su  questo  punto  di  diritto;  e  quindi  è  da  aspettarsi 
che  essa  sia  in  perfetta  correlazione  con  quel  che  troveremo  nelle 
Pandette. 

Infatti  : 

a)  Essa  è  stata  espressa  in  occasione  della  petitio  del  legato 
di  una  cosa  in  intiero,  mentre  su  essa  grava  un  usufrutto  altrui. 
Ebbene,  se  guardiamo  nelle  Pandette  le  varie  combinazioni  che 
si  possono  fare  di  legati  in  tali  condizioni,  troviamo  i  testi  inter- 
polati nel  senso  della    equiparazione  dell'usufrutto    alle    servitù. 

L.  66  §  6  de  leg.  II  (31)  Papin.  lib.  17°  Quaest. 

Fundo  legato,  si  usus  fructus  alienus  sit,  nihilo  minus  peten- 
dus  est  ab  herede:  usus  fructus  enim  etsi  in  iure,  non  in  parte 
consistit,  emolumentum  tamen  rei  continet:  enimvero  fundo  relieto 
ob  reliquas  praestationes,  quae  legatum  sequuntur,  agetur,  verbi 
gratia,  si  fundus  pignori  datus  vel  aliena  possessio  sit.  Non  idem 
placuit  de  ceteris  servitutibus.  sin  autem  res  mea  legetur  mihi,  le- 
gatum propter  istas  causas  non  valebit. 

L.  76  §  2  de  leg.  IL  (31)  Papin.  lib.  7°  respons. 

Dominus  herede  fructuario  scripto  fundum  sub  condicione 
legavit.  voluntatis    ratio   non    patitur  ut  heres  ex  causa    fructus 
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emolumentum  retineat:  diversum  in  ceteris  praediorum  servitutibus 
quas  heres  habuit  responsum  est;  quoniam  fructus  portionis  instar 
ohtinet. 

Noto  intanto  due  analogie  di  questi  passi  con  quello  delle 
Istituzioni;  la  prima  sta  nel  fatto  che  in  entrambi  si  mostra  la 
quistione  se  l'usufrutto  sia  parte  della  proprietà;  la  seconda  con- 
siste nell'aver  equiparato  l'usufrutto  alle  servitù  giust' appunto 
dove  meno  ciò  era  richiesto.  La  semplice  lettura  dei  testi  è  in- 
fatti sufficiente  a  convincersi  che  quivi  si  coglie  piuttosto  un 
punto  di  distinzione  tra  i  due  istituti  che  non  uno  di  somiglianza. 
A  che  dunque  equipararli  per  poi  distinguerli  nuovamente? 

Anche  qui  poi  l'assimilazione  è  opera  giustinianea,  perchè 
è  fatta  indirettamente  con  la  formola:  ceterae  servitutes  che  ormai 
è  -  mi  si  passi  la  frase  -  una  ben  nota  marca  di  fabbrica  bizan- 
tina: e  non  occorerrebbero  quindi  su  ciò  ulteriori  cementi.  Ma 
in  questi  due  passi  non  difettano  altre  ragioni  per  dimostrare 
interpolate  le  ceterae  servitutes.  Nel  primo  di  essi,  la  L.  66  §  6 
citata,  la  cosa  si  rende  manifesta  per  la  maniera  singolarmente 
maldestra  con  la  quale  la  frase  stessa  è  postata  nel  discorso.  Pa- 
piniano  infatti  nel  passo  in  quistione  tratta  delle  praestationes  quae 
legatum  sequuntur,  nel  caso  sia  stato  legato  un  fondo  ;  e  dopo 
aver  parlato  dell'obbligo  dell'erede  di  liberare  il  fondo  dall'usu- 
frutto, adduce  anche  a  modo  di  esempio  l'obbligo  di  lui  di  libe- 
rarlo dai  vincoli  del  pegno  e  di  redimerlo  dall'  altrui  possesso. 
Dopo  questa  enumerazione  ci  troviamo  di  fronte  alla  frase:  lo 
stesso  non  deve  dirsi  delle  altre  servitù.  Ma  quale  dei  casi  pre- 
cedentemente fatti  è  da  caratterizzarsi  per  servitù,  giacché  queste 
di  cui  ora  si  parla  sono  le  altre  f  Non  bisogna  senz'altro  rispon- 
dere; s'intende  che  il  testo  voglia  riferirsi  all'usufrutto.  Che  i 
compilatori  giustinianei  abbiano  voluto  intendere  ciò,  io  non 
dubito  affatto;  ma  non  è  possibile  che  la  costruzione  del  dettato 
sia  di  Papiniano,  poiché  (e  questo  lo  concedono  anche  coloro  i 
quali  ritengono  di  origine  classica  le  servitù  personali)  l'opinione 
che  l'usufrutto  fosse  una  servitù  non  sarebbe  stata,  a  tempo  di 
quel  giureconsulto,  cosi  indiscussa  ch'egli  avrebbe  potuto,  dopo 
la  enumerazione  di  altri  pesi  di  un  fondo,  parlare  di  altre  ser- 
vitù con  la  sicurezza  che  il  suo  concetto  sarebbe  stato  riferito  al 
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solo  usufrutto,  il  quale  era  poi  anche  il  più  lontano  nel  discorso. 
Enorme  sarebbe  poi  pensare  che  Papiniano  abbia  voluto  dare  il 
titolo  di  servitù  al  pegno  ed  all'aliena  possessio.  i) 

Del  resto  tutt' intero  l'ultimo  periodo  del  testo  é  di  sapore 
giustinianeo:  si  noti  lo  spunto  caratteristico:  sin  autem...  e  quel 
propter  che  ha  formata  la  disperazione  degli  interpreti  e  che  Ha- 
loandro  ha  voluto    cambiare  in  praeter,  ma  senza    base    testuale. 

Nel  secondo  testo,  dopo  che  si  è  parlato  dell'usufrutto,  ci 
troviamo  di  fronte  alla  frase:  diversum  in  ceteris  praediorum  ser- 
vitutibus.  Ora  è  innegabile  che  questo  modo  di  dire  è  equivoco, 
poiché  una  delle  conseguenze  che  ammette  -  e  la  più  vicina-  si 
è  quella  che  l'usufrutto  si  debba  caratterizzare  una  servitù  pre- 
diale. Né  mi  indurrei  mai  ad  attribuire  a  Papiniano  siffatta  di- 
citura, per  lo  meno  scorretta,  visto  come  una  delle  qualità  più 
spiccate  di  questo  giureconsulto  sia  la  precisione  del  linguaggio. 
Si  potrà  obiettare  che  con  l'accennata  frase  si  sia  voluto  sempli- 
cemente designare  di  quali  servitù  si  intenda  parlare,  ma  è  ovvio 
osservare  che  a  far  ciò  bastava  dire  :  in  praediorum  servitutihus  : 
ed  allora  quell'aggettivo  ceterae  non  è  forse  ozioso?  Per  dargli 
una  ragion  d'essere  bisogna  ammettere  V  intenzione  di  attrarre 
l'usufrutto  sotto  il  concetto  di  servitù:  e  con  ciò  non  può  a  meno 
di  nascere  l'equivoco  accennato.  La  frase  intera  non  può  essere 
che  giustinianea;  ne  del  rimanente  sarebbe  questo  il  primo  degli 
esempì,  —  giacché  altri  ne  abbiamo  veduti  avanti  —  nei  quali 
l'uso  stereotipo  della  formola  ceterae-  servitutes  conduce  i  compi- 
latori a  dire  o  lasciare  indurre  cose  inesatte.  Che  cosa  abbia 
scritto  Papiniano  non  é  facile  dire;  sembrami  però  probabile  che, 
come  nel  primo  testo,  cosi  anche  in  quest'ultimo  egli  mettesse  in 


i)  Si  pensi  inoltre  che,  qualora  si  volesse  attribuire  a  Papiiiiauo  il  concetto  che 
l'usufrutto  è  una  servitù  nel  caso  del  legato  sopra  detto,  noi  troveremmo  bensì  in  lui 
distinto  il  modo  di  trattar  l'usufrutto  (che  è  dovuto)  e  le  altre  servitù  (che  non  sono  do- 
vute); ma  poi  ci  vedremmo  in  una  posizione  impacciata  di  fronte  a  testi  di  altri  giure- 
consulti, come  ad  es:  la  L.  69  §  3.  de  leg.  I.°(3o)  di  Gaio,  la  quale  ci  dice  che  se  un 
fondo  legato  è  gravato  di  una  servitiis,  senza  distinzione,  questa  non  è  dovuta,  a  meno 
che  il  testatore  non  abbia  legato  il  fondo  con  la  solita  formula  «  nti  optimus  niaximus- 
que  ».  Chi  ci  autorizzerebbe  ad  intendere  ciò  per  le  sole  servitù  prediali  ?  Se  l'usufrutto 
è  una  servitus,  deve  andar  compresa  nella  decisione  di  Gaio;  ed  allora  questa  è  in  con- 
traddizione con  la  sentenza  di  Papiniano. 
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opposizione  il  caso  dell'usufrutto  e  quello  delle  servitù  prediali: 
per  queste  ultime  avrà  usato  la  frase  iura  praediorum,  e  ciò  spie- 
gherebbe come  questo  genitivo  sia  stato  trascinato  nella  interpo- 
lazione giustinianea  che  altrove  appare  sempre  nella  forma  pura: 
ceterae  servitutes. 

I  due  passi  sin  qui  studiati,  data  l'ipotesi  del  legato  di  un 
fondo  cui  si  complichino  speciali  relazioni  riguardanti  l'usufrutto, 
rappresentano  due  delle  combinazioni  possibili:  fondo  legato  sul 
quale  un  terzo  abbia  l'usufrutto:  istituzione  in  erede  dell'usu- 
fruttuario e  legato  del  fondo.  Rimane  un  terzo  caso  :  legato  del 
fondo  all'usufruttuario,  il  quale  non  può  far  nascere  dubbi,  se 
non  nel  caso  di  una  posteriore  rescissione:  altrimenti  non  si  ha 
che  una  consolidazione  della  proprietà  con  l'usufrutto  nelle  mani 
dell'usufruttuario.  Al  caso  suddetto  corrisponde  il  seguente  testo  ; 

L.  57  pr.  de  usufr.  7.  1.  Papin.  lib.  VII  responsorum. 
Dominus  fructuario  pv?ieàìu.m,  quod  ei  per  usum  fructum  serviebat, 
legavit,  idque  praedium  aliquamdiu  possessum  legatarius  resti- 
tuere  filio,  qui  causam  inofficiosi  testamenti  recto  pertulerat  coa- 
ctus  est:  mansisse    fructus  ius  integrum  ex  post  facto    apparuit. 

Ed  anche  qui  l'usufrutto  è  fatto  servitù.  Il  sistema  è  innegabile. 
Questo  passo  appartiene  a  Papiniano,  come  i  due  testi  esaminati 
poco  fa,  e,  come  il  secondo  di  questi,  appartiene  al  lib.  7.°  dei 
responsi  del  giureconsulto  :  esso  è  dunque  passato  sotto  la  stessa 
mano  che  ha  accomodato  i  due  primi  a  rappresentare  la  teoria 
giustinianea.  Qui,  la  frase:  praedium,  quod  ei  per  usum  fructum, 
serviebat  costituisce  l'unico  esempio  di  tal  modo  di  dire  in  tutte 
le  Pandette.  Ho  letto  tutti  i  testi  che  riguardano  l' usufrutto,  ed 
ho  notato  che  l' incidenza  di  esso  sulla  cosa  è  espressa  costante- 
mente con  le  frasi:  praedium  (ser"us,  fundus)  in  quo  ususfructus 
alicuius  est;  i?i  gMo  aliquis  usum  fructum  habet  :  ciaws  ususfructus 
alieni  pertinet,  o  alterius  est:  e  che  una  sola  volta  in  Modestino  (L. 
4  pr.  de  alim.  leg.  34.  1)  si  trova  per  solum  usum  fructum  habere, 
in  contrapposto  ad  habere  pieno  dominio.  D'  altro  canto  non  vi  è 
esempio  che  in  materia  di  vere  servitù  si  trovi  detto  che  il  fondo 
serve  per  viam,  per  aquaeducium  etc. 

Ora,  è  noto  come  nella  compilazione  giustinianea  queste  ra- 
rità siano  sospette.  E  nel  caso  nostro  il  sospetto  si  aggrava  per- 
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che,  data  la  sicurezza  con  la  quale  qui  si  dice  che  il  fondo  gra- 
vato di  usufrutto  serve,  non  si  comprende  poi  come  tale  espressione 
sia  altrove  da  Papiniano  costantemente  evitata,  ed  in  lui  domini 
assoluta  la  terminologia  normale.  Io  ritengo  pertanto  che  nel  no- 
stro testo  le  parole:  quod  ei  per  usum  fructum  serviebat,  siano 
una  glossa  giustinianea.  Questo  passo,  nel  quale  l'usufruttuario  è 
legatario  del  fondo,  sta  in  diretta  correlazione  con  l'altro  dello 
stesso  lib.  7.°  Respons.,  precedentemente  studiato,  dove  1'  usufrut- 
tuario è  istituito  erede  del  fondo,  cioè  con  la  L.  76  §  2  de  leg.  II. 
(31).  Quivi  Papiniano  si  esprime  cosi:  Dominus,  herede  fructuario 
scripto  fundum  sub  condicione  legavit  etc;  vale  a  dire,  non  ri- 
tiene necessario  spiegare  che  si  tratti  del  fondo  stesso  che  è  in 
mano  dell'usufruttuario:  la  cosa  s'intende  già  da  sé,  e  d'altra 
parte  è  resa  chiara  dal  seguito  del  ragionamento.  Nel  nostro  passo 
è  facile  che  Papiniano  abbia  semplicemente  scritto;  Dominus  fruc- 
tuario praedium  legavit,  giacché  se  si  trattasse  di  un  fondo  di- 
verso da  quello  sul  quale  grava  1'  usufrutto,  il  caso  non  avrebbe 
alcuna  particolarità  degna  di  nota.  Ma  i  compilatori,  in  parte  per 
chiarire  meglio,  e  in  parte  perchè  vollero  far  risaltare  la  teorica 
giustinianea  anche  in  questo  passo  che  completa,  come  abbiam  visto, 
i  casi  di  legato  di  un  fondo  intero,  in  cui  può  esser  quistione  del- 
l'usufrutto, inserirono  quella  frase  esplicativa.  E  qui  era  tanto  più 
agevole  dichiarare  senz'altro  che  l'usufrutto  è  servitù,  in  quanto,  a 
somiglianza  delle  servitù,  l'usufrutto  rivive  dopo  la  restituzione 
forzata  del  fondo  da  parte  del  legatario.  Del  resto,  più  innanzi,  in 
un  altro  testo,  si  troverà,  certamente  interpolata,  un'  altra  frase 
gemella  a  questa  sinora  studiata,  che  anch'essa  adopera  il  verbo 
servire  a  proposito  dell'usufrutto,  per  dare  uno  schiarimento  allo 
stesso  modo  inutile:  e  ciò  sarà  ancora  un  argomento  per  ammet- 
tere che  anche  nel  caso  presente  l' idea  dell'  usufrutto  -  servitù 
è  da  ricondurre  ai  compilatori  giustinianei,  e  non  a  Papiniano. 
6)  La  massima  :  usus  fructus  in  petitione  servitutis  locum  op- 
tinet,  oltre  all'esser  destinata  alla  soluzione  di  uno  speciale  caso 
di  legato,  esprime  anche  un  principio  generale  valevole  per  una 
petitio  qualsiasi.  Siccome  l'usufrutto  si  può  in  genere  avere  o  per 
atto  tra  vivi  o  per  legato,  la  petitio  può  essere  o  una  reiviudicatio 
ordinaria  o  una  petitio  legati  (ususfructus).  laoltre  l'usufrutto  può 
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venire  ìq  causa,  tanto  se  è  richiesto  esso  medesimo  direttamente, 
quanto  se  si  domandi  la  cosa  su  cui  grava.  Abbiamo  quindi  quat- 
tro casi  di  petitio  importanti   per  1'  usufrutto: 

rivendicazione  ordinaria  dell'usufrutto  stesso  =  confessoria 

petitio  legati  (ususfructus). 

rivendicazione  ordinaria  d'una  cosa  gravata  d'usufrutto. 

petitio  di  cosa  legata  su  cui  gravi  un  usufrutto. 

L' ultimo  caso  corrisponde,  come  ben  si  vede,  ai  testi  stu- 
diati sotto  la  lettera  a)  nei  quali  abbiamo  trovato  l' usufrutto 
sistematicamente  trasformato  in  servitù.  Restano  gli  altri  tre. 
Ebbene,  ad'  ognuno  di  essi  corrisponde  nelle  Pandette  un  testo 
tipico  nel  quale  appare  la  medesima  trasformazione. 

1.  Per  quanto  riguarda  la  confessoria  in  genere,  abbiamo  la 
L.  5  pr.  si  ususfr.  pet.  (7.  6)  di  Ulpiano,  lib.  17°  ad  Ed.: 

Uti  fruì  ius  sibi  esse  solus  potest  intendere,  qui  habet  usum 
fructum,  dominus  autem  fundi  non  potest,  quia  qui  habet  pro- 
prietatem,  utendi  fruendi  ius  separatum  non  habet:  nec  enim 
potest  ei  suus  fundus  servire:  de  suo  enim,  non  de  alieno  iure 
quemque  agere  oportet.  Quamquam  enim  actio  negativa  domino 
competat  adversus  fructuarium,  magis  tamen  de  suo  iure  agere 
videtur  quam  alieno,  cum  invito  se  negat  ius  esse  utendi  fru- 
ctuario  vel  sibi  ius  esse  prohibendi. 

Credo  indubbio  che  qui  la  frase:  neo  enim  potest  ei  suus  fundus 
servire,  alla  quale  poco  fa  alludevo  a  proposito  dell'uso  del  verbo 
servire  in  materia  di  usufrutto,  sia  interpolata.  Il  testo  nella  seconda 
metà  presenta  una  serie  di  frasi  frammentarie  da  nessun  altro  nesso 
congiunte  se  non  dalla  ripetizione  di  un    enim    che  dal   punto  di 

vista  dello  stile  è  di  pessimo  gusto:  nec  enim de  suo  enim 

quamquam  enim.  È  questo  un  segno  evidente  che  ci  troviamo  di 
fronte  ad  un  testo  variamente  modificato,  mediante  aggiunte  ed 
abbreviazioni  al  dettato  originario:  esso  è  un  mosaico  giustinianeo. 
Inoltre  è  chiaro  che  il  ragionamento  di  Ulpiano,  come  dimostra 
tutto  il  passo,  qualora  si  faccia  astrazione  dalla  frase  che  noi  stu- 
diamo, si  compendiava  in  questa  proposizione:  Siccome  il  proprie- 
tario non  ha  un  diritto  di  usufrutto  distinto  dal  dominio  (cioè 
il  diritto  stesso  non  può  competere  che  ad  un  terzo)  ne  deriva 
che  il  proprietario  stesso  non  può  istituire  un'azione   confessoria 
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per  l'usufrutto,  giacché  ognuno  non  può  agire  che  pel  diritto 
proprio  e  non  per  quello  di  un  altro.  La  frase;  nec  enim  potest 
et  suus  fundns  servire  si  introduce  in  questo  ragionamento  e  lo 
sconnette,  poiché  è  posta  sulla  stessa  linea  dei  motivi  che  giu- 
stificano la  non  proponibilità  dell'azione,  mentre  essa  non  può 
servire  se  non  a  dimostrare  un  antecedente  di  diritto:  che  cioè 
l'usufrutto  non  compete  al  proprietario  come  diritto  distinto.  Que- 
sta frase  si  manifesta  dunque  anche  per  ciò  malamente  introdotta 
nel  dettato  ulpianeo.  Si  consideri  poi  che  essa  contiene  una  di- 
retta applicazione  della  massima:  nulli  res  sita  servii]  e  questa 
applicazione  è  fatta  con  tanta  sicurezza  che  apparirebbe,  non  l'ec- 
cezione, ma  la  regola,  l'uso  del  vocabolo  servire  ad  indicare  il  lato 
passivo  del  rapporto  di  usufrutto.  Or  perchè  questa  applicazione 
possa  derivare  da  Ulpiano,  noi  dovremmo  trovare  che  nella  giuri- 
sprudenza classica  il  senso  dato  al  servire  nel  proverbio  sopra 
detto  fu  tale  da  comprendere  oltre  i  pesi  prediali  anche  V  usu- 
frutto. Ed  invece,  a  prescindere  da  due  noti  testi  dove  la  massima 
si  trova  espressa  nella  forma:  praedium  ipsum  sìbi  servire  non 
potest  I),  quindi  non  può  riferirsi  all'usufrutto,  noi  la  troviamo 
nella  sua  concezione  più  generale:  nulli  res  sua  servii  in  un  passo 
solo  dove  giusto  appunto  si  ha  una  sentenza  che  non  può  rife- 
rirsi all'usufrutto. 

L.  26.  de  S.  P.  U.  (8.  2)  Paul.  lib.  16.°    ad  Sab.; 

In  re  communi  nemo  dominorum  iure  servitutis  ncque  facere 
quicquam  invito  altero  potest,  neque  prohibere  quo  minus  alter 
faciat;  nulli  enim  res  sua  servit. 

E  infatti  indiscusso  che  il  condomino  può  avere  l'usufrutto 
dell'intera  cosa,  cedutogli  dagli  altri  comproprietari;  e  per  con- 
seguenza può  fare  e  proibire  in  base  a  questo  usufrutto.  Esso 
non  è  dunque  nella  mente  di  Paolo  una  servitù,  né  gli  è  appli- 
cabile la  massima  nidli  res  sua  servit.  Decisivo  mi  sembra  poi  a 
stabilire  che  la  frase:  nec  enim  potest  ei  suus  fundus  servire^  detta 
per  l'usufrutto  nella  L.  5  pr.  cit.,  non  derivi  da  Ulpiano  il  fatto 
che  questo  giureconsulto  nella  L.  1  pr.  dello  stesso   titolo,   e  nel 

I)    L.    33  §  I   D.  de  S.  P.  R.  (8  3.)  —  Afiic.  lib.  9"   Quaest.  ;  L.  31  eod.  —   lui.   lib. 
2.»   ex  Miuicio. 
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§  1  della  stessa  legge  5  (cioè  a  dire  uà  passo  dopo)  usa  le  se- 
guenti dizioni:  servitutem  quidem  eum  (fructuarium)  vindicare 
non  posse,  verum  usum  fructum  vindicaturum  —  e  l'altra:  fruc- 
tuarius  non  servitutem  sed  usum  fructum  vindicare  debet.  Egli 
dunque  contrappone  usufrutto  a  servitù  come  due  concetti  distinti. 
Ora  non  si  può  ammettere  che  colui  il  quale  ha  cosi  chiaro  in 
mente  che  l'usufrutto  non  è  una  servita  abbia  poche  righe  prima 
scritto  che  il  fondo  sul  quale  è  posto  un  usufrutto  serve. 

Per  due  ragioni  si  spiega  la  scelta,  fatta  dai  compilatori,  di 
questo  passo  di  Ulpiano.  Anzitutto  essi,  che  non  vollero  per  si- 
stema rifare  tutti  i  testi  classici,  dovettero,  di  fronte  agli  innu- 
merevoli passi,  nei  quali  è  implicita  una  petitio  ususfructus,  eleg- 
gerne uno  che  spiccasse  fra  tutti  per  la  diretta  trattazione  della 
confessoria  ed  in  esso  affermare  la  propria  teoria.  Tale  è  indub- 
biamente la  L.  5  sopra  citata,  anche  nel  titolo:  si  ususfructus  pe- 
tatur.  In  secondo  luogo  questa  legge,  negando  al  dominus  la  con- 
fessoria perchè  non  ha  un  diritto  di  usufrutto  distinto,  riporta 
un'eco  della  nota  quistione:  utrum  usua  fructus  pars  rei  sit  an 
proprium  quiddam,  la  quale  fu  già  segnalata  come  generatrice 
di  interpolazioni. 

2.  Per  quanto  riguarda  l'usufrutto  legato,  se  si  prende  a  consi- 
derare il  titolo  de  usu  et  usufr.  leg.  delle  Pandette  (33.  2),  si 
vede  che  i  compilatori,  allo  scopo  di  lasciare  un  segno  della  loro 
teoria,  hanno  proceduto  con  un  criterio  esteriore:  hanno  cioè  in- 
terpolato la  1^  legge  ==:  Paul.  lib.  3.°    ad  Sab. 

Nec  usus  nec  ususfructus  itineris  actus  viae  aquaeductus  legari 
potest,  quia  servitus  servitutis  esse  non  potesti  nec  erit  utile  ex  sena- 
tusconsulto  quo  cavetur  ut  omnium  quae  in  bonìs  sint  usus  fructus 
legari  possiti  quia  id  neque  ex  bonis  neque  extra  bona  sit.  Sed 
incerti  actio  erit  cum  herede,  ut  legatario,  quamdiu  vixerit,  eundi 
agendi  ducendi  facultatem  praestet  aut  ea  servitus  constituatur 
sub  hac  cautione,  ut,  si  decesserit  legatarius  vel  capite  deminutus 
ex  magna  causa  ^)   fuerit,  restituatur. 


i)  Lenel  Palingen.,  Paul.  1654,  segnala  come  triboiiiaiiismo  questa  frase.  V.  Inst. 
lustiti.  g  I.  III.  10.  Del  resto  tutto  il  passo  porta  segni  visibili  di  alterazioni  di  va- 
rio genere. 
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Il  testo  nel  suo  principio  dice  che  non  si  può  legare  l'uso 
0  l'usufrutto  di  una  servitù  prediale,  fondandosi  sulla  massima: 
servìtus  servitutis  esse  non  potest.  Se  ne  ricava  dunque  che  1'  uso 
e  l'usufrutto  sono  servitù.  Ma  la  massima  suddetta  è  veramente 
classica?  Può  averla  scritta  Paolo  nella  forma  come  noi  la  tro- 
viamo ora  nelle  Pandette?  A  rispondere  a  tale  quesito  è  dedicato 
un  pregevole  studio  del  Prof.  Perozzi  in  questo  Bullettino  — 
Anno  VI  (1883)  pag.  1  seg.  —  studio  dal  quale  ricavo  molti  dei 
ragionamenti  che  seguono. 

Secondo  l'uso  normale  delle  fonti  —  e  salvo  qualche  raro 
testo  non  esente  da  sospetto  di  corruzione  ^)  —  allorché  alla  parola 
se^'vitus  segue  un  genitivo  di  pertinenza  —  ad  es:  servitus  praedio- 
rum  urbanorum  —  questo  genitivo  sta  ad  indicare  il  soggetto 
cui  appartiene  la  servitù,  e  non  1'  oggetto  sul  quale  essa 
incide.  —  Perciò  la  nostra  massima  si  dovrebbe  intendere  nel 
senso  di  una  servitù  che  compete  ad  una  servitù;  il  che  è  giu- 
ridicamente un  non  senso.  Per  salvarla  da  tale  conseguenza  noi 
dovremmo  dunque  essere  costretti  a  darle  un  significato  diverso 
da  quello  che  deriva  dalla  normale  terminologia  dei  giureconsulti; 
e  ciò  è  già  un  grave  pregiudizio  contro  la  sua  genuinità.  Tal 
diverso  significato  si  è  infatti  dato  sempre  alla  regola  servitus 
servitutis  esse  non  potest,  interpretandola  nel  senso  che  non  sia 
concepibile  una  servitù  sopra  una  servitù.  Ma,  anche  ricorrendo 
a  questo  rimedio,  le  difficoltà  aumentano  invece  di  diminuire, 
giacché  la  regola  resta  sempre  una  cosa  cosi  strana,  ove  la  si 
prenda  in  tutta  la  sua  estensione,  che  non  si  comprende  come 
potrebbe  essere  venuta  in  mente  ad  un  giureconsulto  assennato. 

Infatti  se  la  sì  accetta  nel  senso  assoluto  e  generale  che  ri- 
sulta dalla  sua  formola,  è -impossibile  attribuirle  una  importanza 
pratica  e  giuridica.  Essa  vuole  che  per  servitù  si  intendano  cosi 
le  servitù  prediali  come  le  cosi  dette  servitù  personali.  Ora,  se 
nel  mondo  dei  fatti  reali  possono  esistere  relazioni  che  abbiano 
la  figura  di  un  uso  o  di  un  usufrutto  di  servitù  prediale,  ed 
anche  di  serv.  personale,  lo  stesso  non  può  dirsi  pel  rapporto 
inverso  che  conduce  all'assurdo  pratico  di   una    servitù    predialo 

i)  Cfr.  Perozzi,  loc.  cit.  p.  3. 
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sopra  un  uso  od  usufrutto;  ed  ugualmente  è  a  dirsi  per  tutte  le 
svariate  combinazioni  di  servitù  prediali  sopra  servitù  prediali; 
combinazioni  che  condurrebbero  ai  risultati  più  fantastici.  Dato 
ciò  non  può  avere  un  significato  pratico  se  non  la  negazione  dol 
valore  giuridico  del  primo  ordine  di  rapporti,  cui  corrisponde  un 
ordine  possibile  di  fatti;  ma  non  ha  senso  la  negazione  di  una 
portata  giuridica  agli  altri  due  ordini  di  fatti  che  non  possono 
addirittura  esistere. 

Si  è  detto  ')  che  la  nostra  regola  non  ha  alcuna  importan- 
za pratica,  che  è  una  formula  logica,  la  quale  dice  che  non  è 
possibile  (non  nel  senso  del  diritto  ma  nel  senso  logico)  un  di- 
ritto di  servitù  sopra  un  diritto  di  servitù.  Ma,  anche  cosi  con- 
siderata, la  regola  nella  forma  generale  in  cui  è  esposta,  o  è  falsa, 
0  è  inutile  nel  caso  dato.  Se  cioè  a  dire  per  servitiis  bisogna 
intendere,  come  vuole  il  testo  giustinianeo,  cosi  le  servitù  prediali 
come  le  servitù  personali,  la  formula  è  falsa,  poiché  non  é  vero 
che  sia  logicamente  inconcepibile  a  seconda  dei  casi  un  uso  od 
usufrutto  di  servitù  prediale  2)  ovvero  un  usufrutto  di  usufrutto. 
Se  poi,  volendo  escludere  i  soli  casi  impossibili  si  debba  dare, 
nella  frase  servitus  servitutis  esse  non  potest,  il  significato  di  ser- 
vitù prediale  al  nominativo  servitus  e  quello  di  servitù  in  genere 
(prediale  0  personale)  al  genitivo  servitutis,  la  formula  è  inutile 
perchè  essa  è  detta  per  giustificare  l'inammissibilità  di  un  uso 
od  usufrutto  di  servitù  prediale  e  non  si  riferirebbe  quindi  giu- 
st'appunto  al  caso  pel  quale  è  stata  costruita.  Come  ognuno  vede 
chiaramente,  la  nostra  regola  perde  ogni  importanza  giuridica  e 
pratica  perchè  predica  di  tutte  le  relazioni  di  servitù  sopra  ser- 
vitù quello  che  ragionevolmente  si  sarebbe  potuto  dire  soltanto 
dell'uso  ed  usufrutto  di  servitù  prediale,  e  pecca  nella  correttezza 
logica  (se  soltanto  come  formula  logica  la  si  considera)  sempre 
per  via  della  relazione  di  servitù  personale  su  servitù  prediale 
che,  per  una  generalizzazione  del  significato  di  servitits,  essa  è 
venuta  ad  includere  entro  la  categoria  dei    rapporti    impossibili, 


i)  Perozzi,    loc.    cit.  p,  8  segag.  —  Scialoja:  Nota  aggiunta  all'  articolo    de'  Perozzi: 
stesso  Voi.  del  Bullett.  p.  38. 
2)  Perozzi,  p.  12. 
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mentre  non  è  tale.  Se  nella  regola  servitus  servitutis  esse  non  po- 
teste nel  nominativo  servitus  si  intende  soltanto  l'uso  ed  usufrutto 
di  cui  parla  il  testo  nel  principio,  tutti  questi  difetti  scompaiono, 
giacché  non  vi  è  più  ragione  di  dare  alla  regola  un  mero  senso 
logico,  venendo  essa  ad  acquistare  una  portata  giuridica  ben  de- 
terminata, come  negazione  della  figura  di  usufrutto  su  servitù 
prediale  di  un  rapporto  che  può  esistere  nel  mondo  dei  fatti  reali. 

Ma  possiamo  noi  ammettere  che  Paolo  abbia  dato  in  una 
stessa  frase  un  senso  al  nominativo  servitus,  un  altro  più  lato 
al  genitivo  servitutis  immediatamente  successivo  ?  Evidentemente 
no.  ^)  Dunque  noi  qui  siamo  in  presenza  di  una  sostituzione 
della  parola  servitus  ad  un  termine  originario  che  indicava  l'u- 
sufrutto del  quale  prima  si  tratta.  E  che  la  parola  sostituita  a 
servitus  sia  fructiis  si  ricava  senza  dubbio  possibile  dal  con- 
fronto del  testo  che  noi  abbiamo  studiato  con  la  L.  33  §  1.  de 
S.  P.  R.  8.  3  —  Africanus  lib.  9.°  Quaest.  —  dove  si  legge: 
neque  servitutis  frudus  constitui  poteste  massima  che  per  la  sua 
correttezza  linguistica  e  giuridica  è  certamente  quella  genuina 
dei  giureconsulti  romani.  Che  questa  sostituzione  poi  debba  spie- 
garsi come  una  interpolazione  giustinianea  non  fu  sinora  chia- 
ramente affermato,  poiché,  non  essendo  sorto  il  dubbio  che  l'u- 
sufrutto non  fosse  stato  nel  diritto  classico  caratterizzato  come 
servitù,  non  si  aveva  ragione  sufficiente  per  sospettare  l'inter- 
polazione, non  vedendosene  lo  scopo,  mentre  enormi  erano  i  danni 
apportati  alla  regola  classica  con  la  intrusione  del  vocabolo  ser- 
vitus al  posto  di  fructus.  E  si  cercò  di  esplicare  il  fatto  con 
una  corruzione  occasionale  del  testo  di  Paolo  prima  che  fosse 
usato    dai    compilatori  delle  Pandette.  ^) 

Ma  dal  punto  di  vista  dal  quale  noi  ci  siamo  messi  col  pre- 
sente lavoro,  la  sostituzione  di  cui  si  tratta  si  presenta  sotto  altra 
luce.  La  ragione  dell'  interpolazione  giustinianea  sta  nella  inten- 
zione di  attrarre  l'usufrutto  sotto  il  concetto  di  servitù:  la  cor- 
ruzione del  testo  è  quindi,  non  occasionale,  ma  voluta. 


i)  Perozzi  p.  ti-i2. 

a)  V.  Scialoja  nella  citata  nota  al  Perozzi. 
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3.  Per  quanto  riguarda  in  fine  il  caso  della  rei  vindicatio  di 
un  fondo  gravato  di  usufrutto,  i  compilatori  scelsero  una  legge  di 
Paolo,  l'attuale  L.  25  pr.  de  V.  S.  (60.  16)  -  Paul.  lib.  21.°  ad  Ed.: 

Recte  dicimus  eum  fundum  totum  nostrum  esse,  etiam  cum 
usus  fructus  alienus  est,  quia  usua  fructus  non  domimi  pars  sed 
servitutis  sit  ut  via  et  iter:  nec  falso  dici  totum  meum  esse  cuius 
non  potest  ulla  pars  dici  alterius  esse:  hoc  et  lulianus  et  est  verius. 

La  ragione  che  li  indusse  a  preferire  questo  passo  è  chiara; 
giacché,  da  un  lato  il  medesimo  tratta  in  maniera  specifica  il 
caso  dell'azione  in  rivendicazione  del  fondo  gravato  d' usufrutto, 
dandone  la  decisione  di  massima,  e  dall'altro  esso  presenta  la 
nota  quistione  se  l'usufrutto  sia  parte  del  dominio.  Questo  passo 
procede  in  modo  parallelo  al  testo  delle  Istituzioni  giustinianee, 
da  noi  studiato:  ciò  che  riconferma  che  quest'ultimo  non  è  se 
non  l'espressione  della  teorica  giustinianea  delle  Pandette.  Infatti 
alla  formula:  ususfructvs  in  petitione  servitutis  locum  optinet  (detta 
a  negare  che  sia  parte  della  proprietà)  corrisponde  la  frase:  quia 
usus  fructus  non  domimi  pars  sed  servitutis  sit.  In  quest'ultima 
sono  certamente  interpolate  le  parole:  sed  servitidis,  giacché  non 
ha  senso  chiamare  l'usufrutto  una  parte  di  servitù,  e  la  correzione 
di  Haloandro  in  servitus  è  semplicemente  congetturale.  Ed  in  ma- 
teria di  congetture  sarebbe  più  probabile  supporre  che  Paolo,  sul 
precedente  di  Papiniano  (L.  QQ  §  6  de  leg.  II.  (31)  avanti  esami- 
nata) abbia  scritto:  ususfructus  non  est  dominii  pars  sed  in  iure 
consistit  ut  via  et  iter.  In  secondo  luogo  vedemmo  che  il 
testo  di  Giuliano  parafrasato  dalle  Istituzioni  giustinianee, 
il  quale  parlava  semplicemente  dell'actio  ex  testamento  fu  ri- 
maneggiato per  riportarlo  nelle  Istituzioni,  nel  senso  di  accen- 
tuare che  l'attore  poteva  chiedere  tutto  il  fondo  non  ostante 
l'intervenuto  rapporto  relativo  all'usufrutto.  Ora,  a  me  sembra 
di  poter  fondatamente  ammettere  che  una  lieve  modificazione 
ed  una  aggiunta  nello  stesso  senso  deve  aver  subito  il  te- 
sto di  Paolo.  Esso,  appartenendo  al  lib.  21.°  ad  Ed.,  dove  il 
giureconsulto  trattava  della  rei  vindicatio  (Lenel  Paling.  Paul. 
389)  trovasi  staccato  dalla  sua  sede  naturale  e  fu  trasportato 
dai  compilatori  nel  titolo  de  V.  S.  dei  digesti,  perchè  è  diretto  a 
stabilire  la  portata  di  un  termine  che  ricorre  nella  formula  della 
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rivendicazione.  Ma  quale  è  questo  termine?  II  testo  nello  stato  at- 
tuale gravita  verso  la  defiaizione  dell'aggettivo  totus  che  vi  è  due 
volte  ripetuto.  Ma,  se  confrontiamo  la  L.  239  §  9  dello  stesso  titolo: 

Pomponius;  verbum  suum  ambiguum  est,  utrum  de  toto  an  de 
parte  significat, 

ci  persuaderemo  che  quel  che  era  controverso  nella  giurispru- 
denza, si  era  la  portata  degli  aggettivi  indicanti  la  pertinenza 
della  cosa,  e  che  quindi  Paolo  nella  legge  di  cui  ci  occupiamo 
aveva  voluto  dire  che  nella  rivendicazione  di  un  fondo  gravato  di 
usufrutto  non  poteva  destar  dubbi  l'uso  dell'aggettivo  noster^  dal 
momento  che  l'usufrutto  non  era  una  parte  della  proprietà.  Quel 
totum  che  appare  nel  testo  è  dunque  un'aggiunta  ed  un  di  più. 
E  meglio  apparisce  tale  nella  frase  finale  del  testo:  nec  falso  dici 
totum  meum  esse,  cuius  non  potest  ulla  pars  dici  alterius  esse. 
Haloandro  e  la  Volgata  (Cfr.  Edizione  Pandette  dei  Kriegel  ad 
h.  1.)  hanno  voluto  sopprimere  il  totum.  E  di  fatti  questa  sen- 
tenza, cosi  come  è,  venendo  a  dire  che  io  possa  non  falsamente 
affermare  tutto  mio  ciò  di  cui  nessun'altri  ha  parte,  costituisce  una 
ingenuità  e  fa  l' impressione  di  chi  lotti  aspramente  per  soste- 
nere una  cosa  che  nessuno  ha  mai  messo  in  dubbio.  La  ritengo 
perciò  0  interamente  di  fattura  giustinianea,  sebbene  si  voglia 
far  credere  di  Paolo  e  di  Giuliano,  ovvero  il  risultato  di  un  rifa- 
cimento del  testo  originale  dei  giureconsulti. 

Una  ultima  somiglianza  tra  questo  passo  ed  il  testo  delle 
Istituzioni  è  il  riferimento  a  Giuliano.  Non  insisto  sul  fatto  che 
Giuliano  non  può  avere  scritto  che  l' usufrutto  è  una  parte  di 
servitù.  Ma  il  trovare  che  ciò  sia  fatto  credere  dalle  Pandette 
contribuisce  a  spiegare  come  i  compilatori  delle  Istituzioni  si 
siano  messi  sulla  stessa  strada  e  ci  abbiano  dato  come  gìulianea 
la  teorica:  ususfructus  in  petitione  servitutis  locum  optinet. 

Ho  voluto  studiare  il  testo  delle  Istituzioni  in  principio  e 
questo  delle  Pandette  in  fine  del  presente  paragrafo,  poiché  mi 
sembra  che  entrambi,  come  due  estremi,  servano  a  chiudere  i 
testi  esaminati  tra  l'uno  e  l'altro,  e  li  avvolgano  in  una  medesima 
idea,  rivelando  che  furono  interpolati  sistematicamente. 
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A  modo  di  appendice  aggiungo  l'esame   del   testo    seguente  : 

L.  27.  quib.  mod.  ususfr.  amitt.  7.  4  =  Pani.  lib.  I  Manualium: 

Si  servus  in  quo  usus    fructas    alienus  est,  noxae    dedatur  a 

domino    proprietatis   usufructuario,    liberabitur,  confusa   servitute 

proprietatis  comparatione. 

Questo  passo,  ove  lo  si  interpreti  secondo  il  significato  risul- 
tante dalla  connessione  sintattica  attuale  delle  parole,  afferma 
che  un  servo,  sul  quale  un  terzo  ha  l'usufrutto,  quando  sia  dato 
in  nossa  dal  domino  all'usufruttuario  rimane  liberato,  andando 
confusa  la  servitù  di  usufrutto  per  l'acquisto  della  proprietà.  Ma 
da  che  cosa  il  servo  rimanga  liberato  il  testo  non  dice:  non  può 
intendersi  altro  però  se  non  che  egli  resti  liberato  dall'usufrutto. 
E  di  fatti  il  passo  è  inserito  sotto  il  titolo  del  digesto  VII.  4: 
quibus  modis  usus  fructus  amittìtur.  Bisogna  però  convenire  'che 
se  può  aver  valore  per  rispetto  all'usufruttuario  in  questo  caso 
l'accentuare  l'estinzione  dell'usufrutto  come  diritto  distinto,  lo 
stesso  non  può  dirsi  pel  servo  che  rimane  nella  stessa  condi- 
zione di  fatto,  salvo  l'accedere  della  nuda  proprietà  al  diritto 
che  ha  su  lui  l'usufruttuario.  E  Paolo  avrebbe  chiamato  ciò  una 
liberazione  del  servo  dall'usufrutto?  E  per  lo  meno  strano.  Si 
aggiunga  che  siamo  in  tema  di  obbligazione  nossale  ed  il  "  libe- 
rari  „  è  tecnico  per  l'estinzione  di  siffatta  obbligazione,  mentre 
ne  è  rarissimo  l'uso  per  la  estinzione  delle  servitù  e  dell'usu- 
frutto in  ispecie,  pel  quale  si  usano  le  voci:  extingui,  finire,  pe- 
rire, inferire,  amitti.  Ma  se  il  "  liberabitur  „  nel  nostro  testo 
dovesse  avere  il  senso  sopra  accennato,  non  potrebbe  più  riportarsi 
al  servo,  ma  dovrebbe  avere  altro  riferimento.  Tutto  ciò  induce 
a  credere  che  la  sintassi  originaria  del  testo  fosse  diversa  da 
quella  che  esso  ora  presenta  e  che  altro  fosse  il  suo  significato. 
Il  che  a  me  sembra  si  renda  manifesto  confrontandolo  con  altri 
passi  delle  Pandette  ove  si  tratta  la  medesima  questione  della 
noxae  datio  di  un  servo  sul  quale  un  terzo  diverso  dal  domino 
vanta  un  diritto  di  usufrutto. 

Paolo  stesso  nella  L.  17  §  1  D.  de  nox.  act.  9,  4.  ci  dice 
che  in  questa  condizione  di  cose,  se  il  servo  commetteva  un  de- 
litto, l'usufruttuario  era  insieme  col  domino  tenuto  verso  la  parte 
lesa,  e  doveva  o  contribuire    alla    litis    aestimatio  o   abbandonar 
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l'usufrutto  se  più  gli  conveniva.  La  parte  lesa  aveva  cioè  il  di- 
ritto di  ricevere  il  servo  delinquente  in  piena  proprietà.  Ecco 
perchè  troviamo  in  Ulpiano:  L.  4  §  8.  de  re  iud.  42.   1: 

Celsus  scribit  si  noxali  condemnatus,  euin  servum,  in  quo 
usus  fructus  alienus  est,  uoxae  dedisti,  posse  tecum  adhuc  agi 
indicati;  sed  si  usus  fructus  interierit,  liberar!  ait; 

il  che  corrisponde  perfèttamente  a  quanto  è  detto  nel  testo  ori- 
ginale di  Celso  lib.  24  digest,  nella  L.  69  de  solut.  et  liberat.  46.  3. 

Si  hominem,  in  quo  usus  fructus  alienus  est....  noxae  dedisti, 

poterit  is  cui    condemnatus  es,  tecum    agore    indicati Sed  si 

usus  fructus  interierit existimo  processuram  liberationem. 

D'altro  canto  era  riconosciuto  che  anche  all'usufruttuario  leso 
da  un  delitto  del  servo  fruttuario  competeva  l'azione  nossale  con- 
tro il  dominus  proprietatis. 

Lo  dice  Pomponio  nel  suo  lib.  18.°  ad  Sab.: 

L.  18.  de  nox.  act.:  Is  qui  usum  fructum  in  servo  habet,  pe- 
rinde  cum  domino  habet  actionem  furti,  atque  si  quilibet  a- 
lius  esset. 

Ma  se,  come  si  è  visto,  l'attore  nell'azione  nossale  ha  diritto 
di  avere  il  servo  in  pieno  dominio  o  la  aestimatio  del  servo, 
compreso  il  valore  dell'usufrutto,  nasceva  il  dubbio  se,  nel  caso 
fatto,  il  domino  del  servo  fosse  liberato  rilasciando  la  nuda  pro- 
prietà. L' usufruttuario  in  questa  ipotesi  riceve  tanto  di  meno 
quanto  è  il  valore  dell'usufrutto  che  egli  già  ha.  Può  egli  isti- 
tuire una  azione  per  l'usufrutto  come  si  osserva  sopra  nei  testi 
di  Ulpiano  e  Celso  ? 

Pomponio  nella  legge  ultima  accennata  segue  cosi: 

sed  cum  eo  non  est,  quamvis  serviat  ei;  ^)  et  ideo  do- 
minus fructuario  noxae  dedens  liberabitur. 


i)  Queste  parole  non  si  attaccano  al  discorso  precedente  in  maniera  logica:  inoltre 
esse  formano  una  frase  senza  soggetto  (che,  s'intende,  dovrebbe  essere  servus),  e  sarem- 
mo costretti  grammaticalmente  a  crederla  dipendente  dal  soggetto  del  periodo  che  pre- 
cede; ma  questo  soggetto  non  è  adatto  perchè  è  l'usufruttuario.  La  frase  mi  è  quindi 
molto  sospetta,  almeno  di  un  raccorciamento.  Del  resto  non  mi  avvalgo  del  passo  di 
Pomponio  se  non  per  quanto  dice  nel  principio  e  nella  decisione  finale,  e  trascuro  la 
motivazione:  sed  cum  eo  non  est,  quamvis  serviat  ei,  nella  quale  mi  credo  autorizzato 
ad  interpretare  il  verbo  servire  nell'ordinario  senso  in  cui  lo  sì  accetta  parlandosi  di 
uno  schiavo, 


LA  CATEGORIA  DELLE  "  SERVITUTES  „  NEL  DIR.  ROM.  CLASS.  320 

La  decisione  è  dunque  negativa,  e  le  ragioni  sono:  che  l'usu- 
fruttuario, tenuto  pel  valore  dell'usufrutto  verso  il  terzo  leso  dal 
servo,  non  cessa  di  avere  questa  obbligazione  se  l'offeso  è  egli 
stesso;  che  con  la  noxae  datio  si  è  venuta  a  consolidare  nelle  sue 
mani  la  proprietà  con  l'usufrutto:  egli  non  ha  quindi  più  que- 
st'ultimo come  diritto  distinto  e  non  può  farlo  valere. 

Si  ripigli  ora  in  esame  la  legge  di  Paolo  che  ci  interessa 
nei  riguardi  delle  servitù  e  si  vedrà  chiaro  che  nel  suo  signifi- 
cato originario  essa  dava  la  stessa  decisione  di  Pomponio,  ser- 
vendosi dell'argomento  tratto  àsLÌVinteritus  usiisfriictus.  Il  verbo 
liherabitur  che  in  essa  occorre  non  si  riferiva  al  soggetto  attuale: 
servus,  ma  al  dominus.  Sono  dunque  i  compilatori  che  volendo 
utilizzare  il  testo  soltanto  per  accentuare  un  modo  di  estinzione 
dell'usufrutto  nelle  mani  dell'usufruttuario,  lo  hanno  rimaneggiato: 
hanno  spostato  il  centro  di  gravità  di  esso  da  una  decisione  ri- 
guardante il  dominus  ed  una  decisione  riguardante  ,^1  servus,  e 
col  ragionamento  di  Paolo  hanno  composto  l'ablativo  assoluto 
finale,  tipico  della  loro  sintassi:  confusa  servitute  proprietatis  com- 
paratione.  L'occasione  si  prestava  a  chiamar  l'usufrutto  una  ser- 
vitù, perchè  in  fondo  nel  testo  originale  si  trattava  di  decidere 
se  fosse  possibile  una  petitio  ususfructus.  Aggiungo  che,  anche 
terminologicamenfe  la  frase  sopra  detta  può  difficilmente  attri- 
buirsi a  Paolo,  poiché,  se  la  comparatio  proprietatis  è  tecnica  nel 
linguaggio  classico  come  modo  di  estinzione  dell'usufrutto  (Paul. 
R.  S.  III.  6  §  28),  lo  stesso  non  può  dirsi  per  le  parole:  confusa 
servitute,  sia  perchè  qui  si  avrebbe  il  caso  tipico  della  consolidatio 
(§  3  Inst.  II.  4)  jnentre  la  confusio  non  è  tecnica  dell'usufrutto, 
sia  perchè  si  contrappone  servitiis  a  proprieias,  mentre  quest'ul- 
tima parola  è  noto  come  stia  ad  indicare  il  dominio,  privato  del- 
l'usufrutto, non  gravato  da  una  servitù. 

IV. 

Attraverso  i  testi  sinora  studiati,  sparsi  apparentemente  senza 
sistema  nelle  Pandette,  si  é  potuto  seguire  un  tenue  filo  che  di- 
mostra l'esistenza  nella  mente  dei  compilatori  di  una  teoria 
dell'usufrutto -servitù.  Un  grado  superiore  d'affermazione  di  que- 
sta teorica  contengono  quei  passi  del  digesto,  che,  come  è  noto, 
distinguono  una  categoria  di  servitù  prediali  ed  una  categoria  di 
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servitù    personali.  Però  per  rendersi    esatto   conto    della    deriva- 
zione di  tale  suddivisione    sistematica    delle    servitù  è  necessario 
uscire  dalla    cerchia    dei    rapporti    d'usufrutto  e  d'uso   nel  senso 
tecnico,  ed  attirare  nell'esame  anche  una  serie  di  rapporti  affini; 
quelli  che  di  solito  vengono  indicati  col  nome  di  servitù  irregolari. 
Ulpiano    nella  L.  1.  D.  8.  3,  dopo  aver    citato  ed    illustrato 
le  quattro  antiche  servitù    rustiche:  iter  via    actus    aquaeductus, 
passa  con  le  parole:  In  rusticis  computanda  sunt:  (nelle  Istituzioni 
giustinianee  §  2.  II.  3:  quidam  computavi  recte  putant)  ad  enumerare 
una  serie  di  diritti  che  dichiara  si  possono  concepire  come  servitù: 
aquae    haustus,  pecoris  ad    aquam    appulsus,  ius    pascendi,  calcis 
coquendae,  harenae  fodiendae.  La  distinzione  di  queste  due  cate- 
gorie di  rapporti  non  è  una  semplice  venustà  di  stile,  ma  corri- 
sponde allo  svolgimento  storico  delle  servitù   rustiche.  Le   prime 
quattro  formano  il  nucleo  di  dette  servitù:   fu  con  esse  anzi  che 
nacque  il  concetto  di  servitus,  giacché  le   medesime    corrisponde- 
vano ai  due  ordini  di  necessità  permanenti  della  cultura  dei  fondi: 
l'accesso  e  1'  irrigazione.  Gli  altri    rapporti    citati  da  Ulpiano,  e 
qualche  altro  ivi  non    compreso,  non    vennero  che    più    tardi   ad 
aggregarsi    alle    servitù    rustiche.  I    testi    che    seguono  la  citata 
L.  I.  8.  3,  e  specialmente  le  L.  L.  5,  6  eod.  mostrano  un  lavorio 
prodottosi    nella    scienza,  in  seguito  al  quale  tali  diritti,    conce- 
piti normalmente  come  diritti  parziali  di  uso  od  usufrutto,  si  af- 
fermano come  diritti  di  servitù,  in  quei  casi  in   cui    sono    costi- 
tuiti a  favore  e  nell'interesse  di  un  fondo.  E  ciò  è  completamente 
in  armonia  col  concetto  di  servitus  che  abbiamo  veduto  dominante 
nell'epoca  classica:    relazione  cioè  tra  fondi,  diritto  di  un    fondo 
su    un   altro,  per  sua    natura    permanente.  A  questi    criteri  ed  a 
questo  processo    logico  di  assorbimento  di  tali  diritti  d'uso  o  di 
usufrutto  contraddicono  alcuni  testi,  dai  quali  appare  invece  che 
i  diritti  stessi  siano  stati  concepiti  come  servitù,  anche  se  costi- 
tuiti soltanto  a  favore  della    persona.  Di  qui  la  loro    denomina- 
zione di  servitù  personali  (irregolari^  come   furono    comunemente 
chiamate  in  contrapposto  all'usufrutto,  uso  etc.) 

Qualcuno  di  questi  passi,  citato  dai  pandettisti  sarebbe  però 
a  torto  posto  a  fondamento  della  derivazione  classica  delle  servi- 
ttites  personarum. 
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Ad  es.  la  L.  32  de  usufr.  7.  1   -  Pomp.  1.  33°  ad    Sabinum: 

Si  quia  unas  aedes,  quas  solas  habet,  vel  lundum  tradii  ex- 
cipere  potest  id  quod  personae  non  praedii  est,  veluti  usum  et 
usum  fructum.  Sed  et  si  excipiat  ut  pascere  sibi  vel  inhabitare 
liceat,  valet  exceptio,  cum  ex  multis  saltibus  pastione  fructus 
perciperetur.  Et  habitationis  exceptione,  sive  temporali,  sive  usque 
ad  mortem  eius  qui  excepit  usus  videtar  exceptus. 

Qui  Pomponio  non  fa  affatto  una  distinzione  di  servitutes: 
che  anzi,  trattando  nel  lib.  33°  ad  Sab.,  da  cui  è  escerpito  il 
testo,  espressamente  delle  servitù,  a  queste  (id  quod  praedii  est) 
contrappone  id  quod  personae  est,  intendendo  riferirsi  all'usufrutto, 
all'uso  ed  a  tutti  quegli  altri  diritti  di  cui  sopra  si  è  parlato,  e 
che,  se  costituiti  a  favore  di  una  persona,  egli  sottordina  ai  con- 
cetti di  usufrutto  e  di  uso.  Il  testo  di  Pomponio  è  una  prova  di 
più  di  quanto  fu  affermato  circa  la  posizione  giuridica  di  questi 
diritti  secondo  le  idee  dei  giureconsulti  classici.  Pomponio  non 
fa  una  distinzione  di  servitutes,  ma  una  distinzione  di  iura  ^). 

Invece  la  L.  4  de  S.  P.  R.  8.  3,  Papin.  lib.  2.<^  respous. 
apparentemente  contrasta  a  questo  metodo  di  Pomponio  e  sembra 
stabilire  la    possibilità  di  servitutes  personae. 

Pecoris  pascendi  servitutes,  item  ad  aquam  appellendi,  si 
praedii  fructus  maxime  in  pecore  consistat,  praedii  magi»  quam 
personae  videtur:  si  tamen  testator  personam  demonstravit,  cui 
servitutem  praestari  voluit,  emptori  vel  heredi  non  eadem  prae- 
stabitur  servitus. 

Ma  il  verbo  videtur,  al  singolare,  che  i  compilatori  dimenti- 
carono di  correggere,  dimostra  ad  evidenza  che  al  posto  dell'at- 
tuale soggetto  servitutes  stava  ius.  E  difatti  il  modo  normale  di 
esprimersi  dei  giureconsulti  è  dire:  ius  pascendi,  ad  aquam  ap- 
pellendi pecus,  ius  calcis  coquendae  etc.  È  questo  uno  degli 
esempì  più  espliciti  della  inclinazione  già  notata  altra  volta  dei 
compilatori  di  sostituire  servitus  a  ius,  ed  avremo  occasione  di 
notarne  presto  un  altro.  —  Ma,  se  Papiniano  scrisse  Ì2*s,  la  prima 


i)  Lo  stesso  deve  dirsi  anche  per  altre  leggi  che  vengono  di  solito  citate,  come  la 
L.  37  D.  8.  3,  e  la  L.  6.  D.  33.  3,  nella  quale  ultima  anzi  si  riscontra  una  opposizione 
tra  un  legato  di  uso  ed  un  legatura  servitutis. 


parte  del  testo  non  fa  che  una  distinzione  tra  ius  personae  e  ius 
praedii,  non  chiama  il  primo  servitù.  Il  passo  viene  a  mettersi 
in  armonia  con  la  teorica  esposta  da  Pomponio  nella  legge  pre- 
cedente, e  rientra  nel  movimento  già  accennato  della  giurispru- 
denza classica,  in  quanto,  sotto  condizione  che  il  predio  dominante 
abbia  per  principale  destinazione  l'allevamento  del  bestiame,  am- 
mette che  Vius  pascendi  item  ad  aquam  appellendi,  che  sarebbe 
normalmente  un  ius  personae,  possa  costituirsi  come  ius  praedii 
=  servitus.  La  seconda  parte  del  testo  non  saprei  decidere  se  sia 
genuina  interamente;  ma  ad  ogni  modo  essa  non  riguarda  la 
quistione  qui  trattata,  poiché  chiama  servitus,  non  l' ius  personae, 
ma  Vius  praedii,  il  quale  ha  l'anomalia  di  esser  costituito  a  tempo. 

Un  altro  testo  celebre  che  può  citarsi  a  favore  della  servitus 
personae  è  la  L.  14  §  3  de  alim.  leg.  34.  1,  UIp.  lib.  2.»  Fidei- 
comm.  i) 

Quidam  libertis  suis  ut  alimenta,  ita  aquam  quoque  per  fi- 
deicommissum  reliquerat.  Consulebar  de  fideicommisso  (,)  cura  in 
ea  regione  Africae  vel  forte  Aegypti  res  agi  proponeretur,  ubi  aqua 
venalis  est.  (,)  dicebam  igitur  2)  esse  emolumentum  fideicommissi 
sive  quis  habens  cisternas  reliquerit,  sive  non,  ut  sit  in  fideicom- 
misso, quanto  quis  aquam  esset  comparaturus:  nec  videri  inutile 
esse  fìdeicommissum  quasi  servitute  praedii  non  possessori  vici- 
nae  possessionis  relieta.  Nam  et  haustus  aquae  ut  pecoris  ad 
aquam  appulsus  est  servitus  (,)  personae  (del.),  tamen  ei,  qui  vi- 
cinus  non  est]  inutiliter  relinquitur;  in  eadem  causa  erunt  ge- 
standi,  vel  in  tuo  uvas  premendi,  vel  areae  tuae  ad  frumenta 
ceteraque  legumina  exprimeuda  utendi,  (.)  haec  enim  aqua  per- 
sonae relinquitur. 

La  semplice  lettura  di  questo  passo  basta  a  far  rilevare  le 
malversazioni  che  deve  aver  patito:  e  chi  ne  abbia  vaghezza  può 
vedere  nelle  Pandette  del  Vangerow  §  339  Anm.  1  e  del  Wind- 
scheid  §  202  not,  2  quanto  esso  abbia  dato  da  fare  agli  interpreti.  3) 


i)  Riporto  il  testo  con  la  interpunzione  tradizionale,  segnando  fra  parentesi  quella 
datagli  dal  Morhmsen. 

2)  Mommsen:  ani  igitur  del.  aut  cum. 

3)  Da  noi  è  stato  studiato  dal  Serafini,  Arch.  Giur.  XVIII,  p.  15  segg.  e  dal 
Perozzi,  Filangieri  XII,  part,  i  fase.  9.  I  limiti  di  un  articolo,  quale  è  il  presente  stu- 
dio, mi  impediscono  di  esaminare  le  singole  sfumature  di  pensiero  dei  vari  autori. 
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Quel  che  é  sopratutto  difficile  ad  intendere,  ed  ha  infatti 
tormentato  i  commentatori  di  tutti  i  tempi  è  il  periodo  intermedio, 
da:  nam  et  haustus ad  utendi;  anzi  a  parlar  più  preciso,  vi- 
sto che  la  seconda  parte  del  periodo  stesso,  da:  in  eadem  causa^ 
ad  utendi  è  una  esemplificazione  a  rinforzo  di  ciò  che  è  detto 
nella  prima,  si  può  bene  affermare  che  la  parte  più  controversa 
è  costituita  dalle  parole: 

Nam  et  haustus  aquae  ut  pecoris  ad  aquam  appulsus  est  ser- 
vitus  personae,  tamen  ei  qui  vicinus  non  est  inutiliter  relinquitur. 

E  vi  è  stato  infatti  chi  ha  voluto  respinger  tutto  come  una 
vasta  glossa  postgiustinianaa  ^).  La  dfficoltà  consiste  nel  veder  chia- 
ro in  che  relazione  stia  l'accennato  ragionamento  di  Ulpiano  con  la 
proposizione  antecedente:  "  dato  un  legato  di  acqua  da  parte  di 
chi  abbia  una  cisterna,  potrebbe  sorgere  il  dubbio  (ma  non  sa- 
rebbe fondato)  che  si  sia  costituita  una  servitù  prediale  a  favore 
di  chi  non  ha  un  fondo  vicino  „.  Per  spiegarsi  tale  relazione 
sono  state  fatte  due  ipotesi: 

1.^  Che  il  ragionamento  suddetto  serva  a  svolger  meglio  il  dub- 
bio espresso.  Il  testo  non  avrebbe  bisogno  di  essere  mutato,  e  la 
servitus  personae  dichiarata  invalida  servirebbe  ad  affermare  che 
tanto  più  deve  essere  tale  il  rapporto  costituito  se  lo  si  concepi- 
sce come  servitù  prediale.  Tutto  ciò  sembra  ammissibile  in  a- 
stratto;  ma  il  testo,  interpretato  cosi  come  è,  procede  in  maniera  ben 
più  strana.  Ulpiano  dice  che  il  legato  di  cui  trattasi  (presa 
d'acqua  da  una  cisterna)  sarebbe  invalido  se  si  dovesse  intende- 
re come  legato  di  servitù    prediale.  Ora    questa    servitù  non  può 


i)  Cfr.  Averani  Interpr,  V.  6.  ii.  4,  Cohnfeldt  die  sog.  irreg.  Serv.  p.  76  seg.  Questa 
opinione  è  stata  sostenuta  con  energia  dallo  Scialoja  in  una  nota  allo  studio  citato  del 
Perozzi  (Rivista  Ital.  delle  Scienze  giur.  V,  p.  38  segg.).  Egli  affetma  —  secondo  me 
giustamente  —  come  canone  di  critica,  la  possibilità  di  ammettere  glossemi  postgiusti- 
nianei  anche  quando,  come  nel  caso  nostro,  il  testo  fiorentino  delle  Pandette  concordi 
con  le  versioni  greche  nei  Basilici.  Mi  sembra  però  che  a  tale  soluzione  debba  ricorrersi 
soltanto  quando  si  sia  potuta  escludere,  con  molto  colore  di  verità,  l'esistenza  di  una 
interpolazione  giustinianea;  e  la  riterrei,  non  impossibile,  ma  meno  probabile,  quando 
il  passo,  come  il  nostro,  rientra  in  un  sistema  di  testi  che  si  possono  dimostrare  inter- 
polati secondo  un  unico  concetto.  Ad  ogni  modo  anche  questa  opinione  contribuisce  ad 
eliminare  dal  diritto  classico  la  servitus  personae  che  figura  nella  L.   14  g  3  de  alim. 
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essere  che  Vhaustus.  Si  comprenderebbe  la  conseguenza  logica 
del  suo  ragionamento,  se  egli,  a  modo  di  parentesi  esplicativa, 
avesse  aggiunto:  Giacché  anche  V  haustvs,  per  quanto  sembri  co- 
stituito a  favore  soltanto  di  una  persona,  è  una  servitù,  e  quindi 
non  può  concedersi  a  chi  non  è  vicino.  —  Ma  il  testo  invece 
dice:  Dappoiché  anche  l'haustus  é  una  servitus  personae.  E  ciò 
è  per  lo  meno  contradittorio  e  costituisce  un  salto  logico. 

2.^  Che  il  periodo  in  quistione  serva  a  confatare  il  dubbio 
espresso,  ed  a  sostenere  che  una  servitù  prediale  può  costituirsi 
ad  una  determinata  persona  senza  che  abbia  un  predio  vicino. 
Ma  il  testo  allo  stato  attuale  dice  tutto  il  contrario.  Ed  allora, 
a  cominciare  da  Cuiacio,  esso  fu  mutato  nella  interpunzione  e 
nelle  parole,  e  ridotto  come  segue: 

Nam  et  haustus    aquae est    servitus;  personae    tamen  eius 

qui  vicinus  non  est  non  inutiliter  relinquitur. 

Ma  ognun  vede  che  i  cambiamenti  fatti  subire  al  testo  — 
senza  base  nei  manoscritti,  ma  in  via  soltanto  congetturale  — 
son  tali  che  gli  fanno  dire  il  contrario  appunto  di  quel  che  dice 
se  lasciato  intatto.  E  tutto  ciò  é  arbitrario:  arbitrario  l'aver 
staccato  personae  da  servitus,  poiché  il  dativo  ei,  che  segue,  di- 
mostra che  personae  non  può  stare  se  non  con  servitus]  arbitrario 
aver  inserito  un  non,  prima  di  inutiliter,  capovolgendo  il  signi- 
ficato del  passo,  i) 

La  servitus  personae  dunque  deve  qui  rimanere  con  tutti  gli 
imbarazzi  che  procura  e  tutta  la  sua  illogicità.  E  se  gli  autori 
avessero  sospettato  che  tutte  queste  servitù  personali  potessero 
essere  una  creazione  giustinianea,  non  avrebbero  tardato  a  ve- 
derne una  prova  appunto  in  questa  nostra  servitus  personae  e 
l'avrebbero,  come  ora  noi  facciamo,  dichiarata  interpolata.  E  pos- 
siamo citare  per  noi  l'autorità  del  Mommsen.  Egli  invero  non 
dice  che  la  servitus  personae  sia  una  interpolazione;  ma  la  vuol 
cacciar  fuori  dal  discorso  proponendo  nelle  note  dei  suoi  Digesti 


i)  Altri  mutamenti  si  possono  vedere  nella  citata  nota  dello  Scialoja,  p.  43.  Egli 
però  bene  osserva  che,  riferendo  il  Tipucito  il  passo  controverso  nella  forma  portata  dal 
testo  fiorentino,  ogni  mutamento  è  inconseguente  da  parte  di  chi,  in  base  a  tale  coin- 
cidenza, vuole  escludere  la  possibilità  di  qualsiasi  glossema. 
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(ad  h.  1.)  di  scrivere:  nam  et  haustus  aquae  ut  pecoris  ad  a- 
quam  appulsus  et  servitus  pascendi  ei  qui  vicinus  non  est  inuti- 
liter  relinquitur. 

Però  a  me  sembra  clie  non  vi  sia  necessità  di  una  sostitu- 
zione cosi  fatta:  nel  nostro  passo  sono  semplicemente  interpolate 
le  parole:  est  servitus  personae,  tameng  tolte  le  quali  esso  rimane 
cosi:  nam  et  haustus  aquae  ut  pecoris  ad  aquam  appulsus,  ei 
qui  vicinus  non  est  iuutiliter  relinquitur.  E  per  riflesso  mi  di- 
venta sospetto  l'appellativo  praedii  che  appare  accanto  a  servitus 
nella  frase  che  precede  il  nostro  periodo  controverso;  sicché  mol- 
to probabilmente  essa  diceva:  quasi  servitute  non  possessori  vi- 
cinae  possessionis  relieta. 

Spoglio  così  delle  interpolazioni  il  nostro  testo  può  interpre- 
tarsi, sebbene  a  qualche  cosa  bisogni  ancora  supplire,  perchè 
esso  ha  certamente  subito  sottrazioni  ed  aggiunte  che  non  pos- 
siamo determinare  con  certezza  i).  Il  passo  dice:  Il  legato  di  cui 
si  tratta  non  deve  sembrare  invalido  quasi  che  sia  costituita  una 
servitù  a  chi  non  ha  un  fondo  vicino,  basandosi  sulla  ragione 
che  Phaustus  (al  cui  tipo  dovrebbe  ricondursi  questa  servitù) 
come  l'adpulsus  pecoris  non  può  anch'esso  costituirsi  se  non  a 
favore  di  chi  ha  il  fondo  vicino.  Qui  bisogna  supplire:  Infatti 
nel  caso  nostro  non  può  parlarsi  di  una  servitù:  haeo  enim  aqua 
personae  relinquitur. 

Per  spiegare  la  ragione  dell'interpolazione  credo  di  poter  af- 
fermare quanto  segue:  Il  giureconsulto  nel  nostro  testo  mira  ad 
eliminare  l'unico  ostacolo  che  poteva  sembrare  opporsi  alla  vali- 
dità del  legato:  la  parvenza  cioè  di  una  servitù  senza  un  rapporto 
tra  fondi.  Della  ulteriore  costruzione  giuridica  del  legato  —  tol- 
to di  mezzo  detto  ostacolo;  se  cioè  in  esso  sia  da  vedere  un 
diritto  d'uso  concesso  al  legatario,   od  una  obbligazione  dell'erede, 


i)  Fu  giustamente  notato  che  la  frase  finale:  haec  enim  aqua  personae  relinquitur 
rimane  troppo  scissa  e  lontana  dal  nec  videri  etc,  cui  necessariamente  si  collega;  e  che 
la  parte  del  testo,  da  in  eadem  ad  lUendi,  costituisce  una  divagazione  poco  giustificata 
attraverso  una  serie  di  servitù  rare,  che  altrove  non  appariscono  (V.  Scialoja  loc.  cit. 
p.  40  e  41).  Non  sarei  alieno  perciò  dal  vedere  una  aggiunta  giustinianea  iti  questa  enu- 
merazione, avuto  riguardo  specialmente  all'indizio  che  ne  porge  l'errore  grammaticale: 
areae  utendi,  che  tradisce  la  derivazione  greca. 
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non  ha  ragione  di  occuparsi,  poiché  in  tutti  i  casi  il  legato  sa- 
rebbe valido.  E  di  fatti  non  se  ne  occupa.  Giustiniano  invece, 
come  si  rileva  dal  titolo  dove  è  inserito  il  testo,  vuole  che  quivi 
si  veda  un  semplice  rapporto  obbligatorio.  E  siccome  di  quei 
diritti  d'uso  che  possono  anche  stabilirsi  come  servitù  prediali 
quando  sono  costituiti  a  vantaggio  di  un  fondo,  egli  ha  formato 
delle  speciali  servitates  j^ersonae,  insiste  a  negare  che  nel  caso  di 
legato  fatto  da  Ul piano    esista    anche  una  di  codeste  servitù. 

Un'altra  formola  secondo  la  quale  i  diritti  di  cui  abbiamo 
sopra  parlato  —  e  questa  volta  anche  l'usufrutto  —  sarebbero 
stati  concepiti  come  servitù,  è  quella  che  contrappone  servitutes 
hominum  a  servitutes  praediorum.  Essa   deriverebbe  da  Pomponio. 

L.  15.  de  serv.  8.  1,  Pomp.  lib.  83.°  ad  Sab. 

Quoties  nec  hominum  nec  praediorum  servitutes  sunt,  quia 
nihil  vicinorum  interest,  non  valet:  voluti  ne  per  fundum  tuum 
eas,  aut  ibi  consistas:  et  ideo  si  mihi  concedas  ius  tibi  non  esse 
fundo  tuo  uti  frui,  nihil  agitur,  aliter  atque  si  concedas  mihi 
ius  tibi  non  esse  in  fundo  tuo  aquam  quaerere  rainuendae  aquae 
meae-  gratia. 

Però,  dal  punto  di  vista  storico,  ripugna  il  ritenere  che  già 
Pomponio,  un  contemporaneo  di  Gaio,  abbia  una  categoria  di 
servitutes  hominum;  e,  se  si  pensa  che  questo  passo  del  giurecon- 
solto  è  tratto  da  un  cemento  ad  Sabinum,  e  che  le  formule  e  i 
concetti  erano  traslaticii  presso  i  giuristi  romani,  noi  dovremmo 
essere  indotti  financo  ad  ammettere  la  probabilità  che  quella  ca- 
tegoria di  servitù  derivi  da  Sabino:  una  cosa  della  quale  non 
saprei  persuadermi.  Se  si  considera  poi  il  testo  in  se  stesso,  non 
si  può  a  meno  di  osservare  che  il  suo  principio,  dove  appare  la 
distinzione  delle  servitù,  porta  tutte  le  traccio  di  una  vera  de- 
vastazione. Grammaticalmente  esso  è  scorretto,  poiché  non  si  sa 
a  chi  riferire  la  frase  "  non  valet  „  che  è  al  singolare,  mentre 
tutto  il  resto  del  periodo  è  al  plurale:  qualcosa  deve  dunque 
essere  stato  soppresso.  La  sostanza  stessa  della  sentenza  riesce 
poi  difficilmente  interpretabile.  Infatti  il  testo  vien  di  solito  ad- 
dotto per  fondare  la  necessità  dell'interesse  di  una  persona  o  di 
un  predio  perchè  possa  aversi  servitù.  Ma  il  principio  del  passo 
dice  invece  qualcosa  di    assai    strano,   poiché    afferma    che,  qua- 
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lora  non  si  abbia  una  servitù  personale  o  prediale,  il  rapporto 
costituito  (supplisco  in  tal  modo  alla  deficienza  di  soggetto)  non 
vale  perchè  difetta  l'interesse  dei  vicini.  ^)  Il  criterio  dell'inte- 
resse è  preso  non  per  farne  base  a  decidere  sulla  validità  di  una 
servitù,  ma  è  preso  per  escludere  dalla  validità  giuridica  qual- 
siasi rapporto  tra  vicini  che  non  sia  servitù.  E  ciò  è  evidente- 
mente falso:  e  l'inesattezza  deriva  dall'aver  preso  come  termine 
di  relazione  il  concetto  troppo  ristretto   di  servitus. 

Io  credo  che  Pomponio  stesso  ci  dia  la  chiave  per  ricono- 
scere la  vera  portata  del  testo.  Nel  medesimo  libro  33°  ad  Sa- 
binum,  dal  quale  quest'ultimo  deriva,  troviamo  un  passo  (L.  20 
§  3.  D.  8.  3  —  Lenel.  Paling.  Pomp.  786)  che  dice: 

Hauriendi  ius  non  hominis  sed  praedii  est. 

•La  suddivisione  della  quale  ci  occupiamo  è  dunque  di  Pom- 
ponio, ma  il  giureconsulto  non  faceva  una  classificazione  delle 
servitù,  sibbene  una  classificazione  di  iura.  Se  ora,  tornando  al 
principio  del  nostro  passo,  ci  proviamo  a  sostituire  alle  servitu- 
tes  che  colà  si  trovano,  il  concetto  di  ius,  il  ragionamento  rimane 
del  tutto  sanato,  ed  il  testo  acquista  se  non  la  sintassi,  almeno 
coerenza  ed  esattezza.  Infatti,  facendo  la  proposta  sostituzione 
avremo  la  seguente  sentenza:  Quante  volte  il  rapporto  che, 
si  costituisce  tra  vicini  non  implica  né  un  ius  hominis^  né 
un  ius  praedii,  esso  è  invalido  per  mancanza  di  interesse. 
Vale  a  dire  in  altri  termini  che  non  han  valore  quegli  atti 
che  portando  una  restrizione  alle  tue  facoltà,  non  vengono  a 
costituire  un  diritto  a  mio  favore,  sia  poi  come  diritto  perso- 
nale, sia  come  diritto  del  mio  fondo.  E  ciò  è  esatto.  Inoltre,  cosi 
inteso,  il  principio  del  testo  è  in  armonia  con  la  sua  seconda 
parte  che  contiene  l'esemplificazione.  Quivi  sono  infatti  segnalati 
quei  casi  nei  quali  io  volessi  farmi  concedere  che  hi  non  cam- 
mini, non  rimanga  sul  tuo  fondo,  che  tu  non  ne  usufruisca,  senza 


i)  Un  altro  senso  che  la  traduzione  letterale  del  passo  potrebbe  dare  sarebbe  que- 
sto: ogni  qualvolta  le  servitù  costituite  non  siano  né  hominum  né  praediorum,  non  val- 
gono (correggendo  il  verbo  che  è  al  singolare);  ma,  intendendo  così  il  dettato  di  Pom- 
ponio ci  troveremmo  di  fronte  alla  difficoltà  insormontabile  di  cercare  una  terza  cate- 
goria di  servitù  che  non  siano  né  personali  uè  prediali.  Rilciii,o  che  tale  interpretazione 
sia  da  scartare. 
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che  per  questo  sia  costituito  alcun  diritto  a  mio  favore.  Al  con- 
trario se  la  restrizione  apportata  alla  tua  facoltà  di  cercar  l'ac- 
qua nel  tuo  fondo  ha  per  iscopo  di  concedermi  il  diritto  di  non 
veder  diminuita  per  tal  causa  la  mia  acqua,  il  negozio  è   valido. 

Dopo  ciò  mi  sembra  indubbio  che  il  testo  di  Pomponio  co- 
stituisca, come  già  accennai,  un  altro  esempio  di  quei  passi  nei 
quali  i  compilatori  giustinianei  hanno  sostituito  a  ius,  servitus. 

Nel  caso  nostro,  l'accenno  che  nella  seconda  parte  del  testo 
si  ha  all'usufrutto,  ha  indotto  i  compilatori  al  mutamento,  sicché 
si  deve  a  loro  se  una  classificazione  di  iura  sia  divenuta  una 
classificazione  di  servitutes. 

Sin  qui  le  foi-mule;  servitus  personae  —  servitus  praedii,  ser- 
vitutes hominum  —  servitutes  praediorum,  avevano  una  base  in 
corrispondenti  distinzioni  fatte  dai  classici  per  i  iura,  di  modo 
che  esse  rappresentavano  una  trasformazione  ed  un  adattamento 
del  materiale  classico  ai  nuovi  concetti  giustinianei.  Ora  invece 
con  nostra  maraviglia  ci  troveremo  di  fronte  a  due  formule  che 
non  hanno  alcun  precedente,  che  appariscono  una  sola  volta  nelle 
Pandette,  e  che  in  modo  assai  curioso  applicano  alle  servitù  le 
formole  in  uso  per  la  distinzione  delle  azioni:  di  fronte  ad  actio 
personalis  (cui  non  corrisponde  actio  realis)  e  ad  actio  in  rem 
et  in  personam,  troviamo  cioè  servitus  personalis  (e  non  la  corri- 
spondente forma  servitus  praedialis)  e  servitus  in  rem  et  in  perso- 
nam. 

Servitus  personalis  si  ha  nella  L.  8  §  4  de  liberat.  legata 
34.  3,  Pomp.  lib.  6.°  ad  Sab.:  Tale  legatum:  "  heres  meus  a 
solo  Lucio  Titio  ne  petito  „  ad  heredem  Lucii  Titii  non  transit, 
sinihil  vivo  Lucio  Titio  adversus  testamentum  ab  herede,  eo, 
quod  ab  eo  exigere  debitum  tentavit,  sit  commissum:  quoties 
enim  cohaeret  personae  id  quod  legatur,  veluti  personalis  servi- 
tus, ad  heredem  eius  non  transit,  si  non  cohaeret,  transit. 

Anche  questa  formula  dunque  deriverebbe  da  Pomponio;  ma 
appunto  perciò,  dati  gli  esempì  precedenti  di  interpolazioni,  essa 
diventa  sospetta.  Inoltre  si  osservi.  Pomponio  nel  lib.  6.°  ad  Sab. 
cioè  in  luogo  devio  e  non  destinato  alla  trattazione  delle  servitù, 
cogliendo  il  caso  di  un  legato  di  liberazione,  avrebbe  citato,  in 
un  inciso,  la  personalis  servitus.  Bisogna   dunque    ammettere  che 
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si  trattasse  di  una   terminologia    usuale,  già  fermata,  chiara    per 
tutti,  se  egli  se  ne  è  servito  cosi,  senza  timore  di  non  esser  com- 
preso. E  già  molta  però  di   per  sé    rinverosimiglianza  di    questa 
certezza  alla  sua  epoca;  ma  essa  si  aggrava  se  osserviamo  che    la 
personalis  servitus  resta  inspiegabile   anche    ora  di  fronte  a  tutta 
la  compilazione.    Noi    siamo    abituati    a    ricorrere    con  la    mente 
all'usufrutto  e  simili,  quando  sentiamo  parlare    di  servitù  perso- 
nale, ma  la  formola  di  Pomponio  bisogna  considerarla  obiettiva- 
mente, nel    tempo    di  lui,  e    come  cosa    attribuita    a  lui.  Se    noi 
procediamo  nella  sua  opera  ad  Sabinum,   giunti  al  lib.  33.°  ,  ove 
si  tratta  delle  servitù,  troviamo    che    Pomponio    ha  bensi    un  id 
quod  personae    est    (L.  32    D.  7.  1,  già   studiata)    che    comprende 
l'usufrutto,  l'uso  e  le  cosi  dette  servitù  irregolari,    ma  questo  id 
quod    personae   est  è  contrapposto  al  concetto  di    servitù,  non  gli 
è  subordinato;  troviamo  una  categoria  di  servitutes    homìnuw,  ma 
esse  sono  effetto  di  interpolazione,    come    si  è  veduto.    Ed  anche 
la    denominazione    di    servitus    personae     attribuita    alla    servitù 
irregolare,   non  solo  non  si  trova  in  giuristi  dell'età  di  Pomponio, 
sibbene    in  giureconsulti    posteriori;  ma  anche  qui    è  una  inven- 
zione giustinianea,  come  fu  a   suo  tempo    provato.  La   personalis 
servitus  non  si  saprebbe  dunque  dire  che  cosa  sia,   se  si  dovesse 
considerare  di  Pomponio:  una    spiegazione    essa    non  può    avere 
se  non  qualora  si  ammetta  che  derivi   dalla  stessa    mano  che  ha 
costruito  le  servitutes  hominitm,  e  la  servitus  personae.  E  tanto  più 
bisogna  convincersi  di  ciò,  quando  si  consideri  che  la  personalis 
servitus  nel  nostro  testo  è  citata  abbastanza  fuori  di  luogo.  Poiché 
il  passo  fa  il  caso  di  un  legato  di  liberazione,  il  quale,  in  tanto 
non  passa  agli  eredi    del    beneficiato,  in    quanto    il  testatore    ha 
manifestato  la  volontà  di    voler    liberare    lui  soltanto:    invece  la 
servitù  personale,    per    parlare  col    linguaggio    giustinianeo,  non 
passa  agli  eredi  per  sua  natura,  perché    si    estingue    necessaria- 
mente con  la  morte  del  titolare:  il  legato  di  liberazione  in    que- 
sto caso  speciale  cohaeret  personae  in  un  senso,  la  servitù  perso- 
nale in  un  altro  senso;  e  qui  la  seconda  è  data  come   esempio   a 
proposito  del  primo. 

L'altra  formola:  servitus  in  rem  et  in  personam,    si    ha    nella 
L.  12  de  ann.  leg.  33.  1.  Paul.  lib.  13.»  respons. 
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Caius  Seius  praedia  diversis  pagis  Maeviae  et  Seiae  legavit, 
et  ita  cavit:  praestari  autem  volo  ex  praediis  Potitianis  praediis 
Lutatianis  annua  ariindinis  millia  trecena  et  salicis  mundae  an- 
nua librarum  singula  millia:  quaero  an  id  legatura  defuncta  le- 
gataria  extinctum  sit.  Paulus  respondit  servìtutem  iure  constitu- 
tam  non  videri,  neque  in  personam  neque  in  rem;  sed  fideicomrais- 
si  petitionem  competiisse  ei,  cui  praedia  Lutatiana  legata  sunt; 
et  ideo,  cum  annua  legata  fuerint,  mortua  legataria  finitum  le- 
gatum  videri. 

Le  parole  "  neque  in  rem  neque  in  personam  „  mi  sembrano 
però  una  glossa  giustinianea.  Anzitutto,  se  Paolo  si  riferisce  alla 
servitù,  non  è  che  creda  alla  possibilità  di  esistenza  di  essa  nel 
caso  fatto  dal  testo,  poiché  qui  si  trattava  di  uua  prestazione 
positiva  imposta  ad  un  fondo  verso  un  altro,  e  ciò  ripugna  alla 
natura  delle  servitù;  ma  vi  si  riferiva  perchè  la  forma  edottata 
dal  testatore  nel  legato  aveva  tutta  l'apparenza  della  costituzione 
di  servitù:  praestari  volo  ex  praediis  Potitianis,  praediis  Luta- 
tianis....; un  peso  per  l'un  fondo  a  vantaggio  dell'altro  fondo.  Ora, 
dal  lato  della  forma  il  dubbio  che  poteva  nascere  era  quello  della 
esistenza  di  una  servitù  prediale,  visto  che  il  rapporto  era  con- 
cepito come  da  fondo  a  fondo,  ma  non  è  possibile  che  Paolo  abbia 
fatto  accenno  ad  una  delle  cosi  dette  servitù  personali,  di  cui  il 
rapporto  non  aveva  neanche  l'apparenza.  In  secondo  luogo  —  e 
questa  mi  sembra  la  ragione  decisiva  —  Paolo  riteneva  che  nel 
caso  presentato  al  suo  esame  si  avesse  un  legato  annuo  estin- 
guibile con  la  legataria,  ed  a  questa  decisione  mira  il  suo 
ragionamento.  Si  comprende  quindi  che  cerchi  di  togliere  di 
mezzo  l'ostacolo  che  a  ciò  portava  la  forma  del  legato  e  dica: 
servìtutem  iure  consti tutam  non  videri  (giacché  in  tal  caso  esi- 
sterebbe un  rapporto  perpetuo  e  trasmissibile  agli  eredi);  ma  non 
può  aver  aggiunto:  neque  in  rem  neque  in  personam^  poiché,  se 
anche  si  fosse  avuta  una  servitus  in  personam,  si  sarebbe  estinta 
con  la  legataria,  e  Paolo  avrebbe  costruito  un  impedimento  alla 
sua  decisione,  che  non  esiste. 

Che  non  vi  sia  una  servitus  personae  nel  caso  nostro,  rimane 
un'affermazione  puramente  teorica  senzi  importanza  per  la  deci- 
eioue  del  caso.  Le  uniche  parole  che  hanno  peso  a    tal   riguardo 


sono:  servihitem  iure  constitutam  non  videri:  e  queste  sono  di 
Paolo,  che  scrivendo:  servitus  sapeva  che  ognuno  avrebbe  inteso 
trattarsi  di  un  ius  praedii.  Quell'affermazione  teorica  corrisponde 
ad  una  sollecitudine  giustinianea  della  quale  già  vedemmo  avanti 
un  esempio  nella  L.  14  §  3.  34.  1  ;  quella  cioè  di  evitare  che  nel 
rapporto  costituito  col  legato  si  possa  vedere  una  di  quelle  servi- 
tutes  personae  delle  quali  fu  introdotta  la  categoria  nelle  Pandette. 
E  ciò,  perchò  Giustiniano  vuole  che  nel  nostro  testo  non  si  veda 
che  un  rapporto  di  obbligazione. 

Dopo  questa  fioritura  di  interpolazioni  non  esito  ad  ammet- 
tere che  non  si  debba  prestar  fede  neanche  alla  genuinità  del 
celebre  passo  di  Marciano,  lib.  3.°  regularum,  che  fa  la  distin- 
zione delle  servitù; 

Servitutes  aut  personarum  sunt,  ut  usus  et  ususfructus  aut 
rerum,  ut  servitutes  rusticoram  praediorum  et  urbanorum. 

Si  consideri  che  il  passo  è  la  1^  legge  del  libro  8°  delle 
Pandette:  ed  è  quindi  chiaro  che  sono  stati  i  compilatori  a  mo- 
dificarla come  ora  appare  per  metterla  li,  al  confluente  tra  il  libro 
che  tratta  dell'usufrutto  e  simili,  e  quello  che  -tratta  delle  servitù. 
Esso  è  una  specie  di  anello  di  congiunzione  che  equivale  a  dire: 
Ciò  che  fu  sinora  esposto  appartiene  alla  categoria  delle  servitù 
personali;  ora  si  incominciano  ad  esporre  le  servitù  prediali.  E 
evidente  poi  che  con  la  distinzione  tra  res  e  personae  applicata 
alle  servitù  ci  troviamo  nello  stesso  indirizzo  già  notato  nei  due 
passi  precedenti:  queste  servitutes  personarum-rerum  sono  il  com- 
plemento della  servitus  personalis  e  della  servitus  Ì7i  rem  et  in 
personam.  Pei  giureconsulti  classici  titolare  della  servitù  fu  sem- 
pre il  praedium  e  non  la  res;  e  di  vero  il  dire  che  le  servitù 
competono  alle  res  in  genere  costituisce  una  scorrettezza  giuridica, 
e  non  si  spiega  se  non  in  chi,  avendo  costruito  le  servitutes  per- 
sonarum fu  tratto  per  contrapposto  ad  adottare  anche  per  le  ser- 
vitù l'altro  termine  della  distinzione  tradizionale:  le  res. 

Del  resto  noi  ci  siamo  trovati  dinanzi  ad  una  lunga  serie  di 
testi  che  vengono  sino  all'età  di  Paolo  e  di  Ulpiano,  pei  quali  fu 
possibile  dimostrare  che  erano  interpolati  in  un  dato  senso  e  con 
un  dato  sistema:  siamo  costretti,  anche  non  avendo    altre    prove, 
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ad  ammettere  la  stessa  interpolazione  in  quest'  ultimo,  giacché  è 
l'espressione  dello  stesso  indirizzo  e  dello  stesso  sistema. 

V. 

Dopo  lo  studio  sin  qui  fatto,  mi  lusingo  di  poter  dichiarare 
esatto  quanto  affermai  nell'inizio  del  presente  lavoro:  che  cioè 
non  si  deve,  senza  distinguere  i  tempi,  far  derivare  dal  diritto 
romano  il  concetto  di  servitù  che  comprende  anche  l'usufrutto  e 
simili. 

Si  deve  dire:  diritto  romano  giustinianeo,  giacché,  da  un  lato 
abbiamo  veduto  come  nel  diritto  classico  servitutes  fossero  le  sole 
prediali,  e  dall'altro  si  é  reso  manifesto  come  1'  apparire  di  ser- 
vitù personali,  e  la  sottordinazione  fatta  qua  e  là  dell'  usufrutto 
al  concetto  di  servitù  siano  modificazioni  dovute  alla  mano  dei 
compilatori. 

Ugualmente  dimostrato  mi  sembra  l'altro  punto  cui  accennai: 
che  cioè,  aaclie  della  teoria  giustinianea  noi  non  abbiamo  che  il 
semplice  disegno;  che  però  non  è  applicato  in  tutte  le  sue  con- 
seguenze giuridiche  e  sistematiche.  I  compilatori  non  vollero  (né 
potevano,  dato  il  loro  metodo  di  escerpire  i  classici)  rimaneg- 
giare tutto  il  materiale  dai  loro  punto  di    vista. 

Espressione  di  ciò  che  vollero  fare  é  la  L.  1.  8.  1,  attribuita 
a  Marciano  ed  or  ora  citata.  Dopo  un  intero  libro  che  tratta 
dell'usufrutto  e  simili  senza  che  mai  si  accenni  che  siamo  in  tema 
di  servitù,  Giustiniano  annunzia:  "  Quel  che  abbiamo  detto  com- 
prende il  trattato  delle  servitù  personali;  ora  parleremo  delle 
prediali.  Considera  che  questo  sia  il  valore  delle  fonti:  questa  e 
la  mia  teorica:  del  resto  ho  lasciato  le  cose  come  stavano.  „  E 
difatti  è  mantenuto  il  sistema  dei  giureconsulti,  e  la  terminologia 
classica  è  in  assoluta  prevalenza;  salvo,  s'intende,  quei  pochi  testi 
nei  quali  i  compilatori,  o  hanno  voluto  far  prevalere  un  principio 
nuovo,  come  nel  caso  della  massima:  usiis  friictus  in  petitione  ser- 
vitutìs  locum  optinet,  o  hanno  trasformato  sotto  veste  giustinianea 
distinzioni  sistematiche,  aventi  altro  valore  nei  testi  classici; 
e  quegli  altri  pochissimi,  nei  quali,  dovendo  apportare  mutamenti, 
hanno  istintivamente  usato  i  termini   della  propria  teoria. 
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Ciò  non  ostante  non  si  può  a  meno  di  riconoscere  che  que- 
sta teorica  non  si  presenta  come  una  innovazione  fatta  dai  com- 
pilatori al  momento  di  mettere  assieme  i  testi  classici,  perchè 
costruita  da  Giustiniano  per  il  primo.  Infatti,  come  a  suo  tempo 
osservammo,  la  costituzione  giustinianea  che  porta  la  formula: 
ceterae  servitutes  non  porge  che  un  indizio  della  esistenza  e  della 
accezione  della  teoria  dell'usufrutto-servitù,  e  d'  altra  parte  le 
varie  classificazioni  che  abbiamo  incontrate  dimostrano  che  si 
trattava  di  una  teoria  già  adulta  e  matura.  Sorge  quindi  il  pro- 
blema della  sua  derivazione  scientifica,  dopo  quello  già  risoluto 
della  sua  derivazione  legislativa,  che  è  giustinianea. 

Per  risolvere  tale  quesito,  mancano  sicuri  elementi  di  giu- 
dizio, poiché,  spentasi  la  giurisprudenza  classica,  noi  ben  poco 
sappiamo  dell'ulteriore  svolgimento  della  scienza  sino  a  Giusti- 
niano. Ma,  procedendo  per  esclusione,  e  visto  come  ne  ai  clas- 
sici, né  a  Giustiniano  può  attribuirsi  la  paternità  di  quella  teoria, 
credo  di  poter  con  verosimiglianza  far  l'ipotesi  che  essa  sia  nata 
nelle  scuole  greche  fiorenti  a  tempo  di  Giustiniano  e  da  lui  ce- 
lebrate. 

Sul  valore  giuridico  e  sulla  utilità  sistematica  di  tale  teo- 
rica non  potrò  certo  io  nella  mia  pochezza  dare  un  giudizio:  ma 
r  aver  da  mia  parte  i  giureconsulti  romani  mi  dà  animo  a 
dichiarare  che  credo  più  corretta  una  teoria  che  ritiene  la  ser- 
vitù prediale  un  istituto  a  sé,  e  la  separa  in  tutti  i  modi  dall'u- 
sufrutto, uso,  abitazione  ed  opere  dei  servi,  mentre  la  teorica 
bizantina  e  la  moderna  prende  questi  due  gruppi  di  istituti  e  li 
fa  apparire  come  diramazioni  d'uno  stesso  concetto:  la  servitù 
come  peso  di  un  fondo  (in  diritto  romano  dovremmo  aggiungere: 
0  di  una  cosa  mobile).  Ora,  non  è  neanche  storicamente  pro- 
vato che  il  diritto  giustinianeo  sottordinasse  al  concetto  di 
servitù  altri  diritti  al  di  fuori  dell'  uso  e  dell'  usufrutto,  giac- 
ché non  un  testo  si  trova  che  chiami  servitù  1'  abitazione  o 
il  ministero  dei  servi.  E  poi,  col  riunire  sotto  il  medesimo  con- 
cetto quei  due  gruppi  di  istituti  si  mettono  assieme  —  mi  sem- 
bra —  cose  disparate.  La  servitus  romana,  come  la  odierna,  è 
concepita  quale  un  rapporto  tra  fondi:  è  questa  l'essenza  dell'isti- 
tuto, quella  che  gli  dà  un'impronta  propria:  gli  altri  diritti   con- 
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tengono  la  sola  facoltà  di  usare  o  fruire    in    modo    più    o    meno 
largo  della  cosa  altrui  come  attributo  della  persona  cui  spettano. 

Si  potrebbe  dire  che  dal  lato  passivo  i  due  gruppi  di  isti- 
tuti si  somigliano;  ma  questo  è  argomento  pericoloso,  poiché  lo 
stesso  si  avrebbe  ragione  di  affermare  per  tutti  gli  altri  iura  in 
re  aliena;  pegno,  superficie,  etc.  Per  ovviare  a  ciò  si  è 
ricorso  ad  un  principio  di  molto  dubbio  valore:  quello  che  vuol 
giustificare  il  raggruppamento  delle  servitù  prediali  con  le  cosi 
dette  personali,  dicendo  che  in  tutti  questi  istituti,  a  differenza 
degli  altri  iura,  la  proprietà  resta  la  cosa  principale,  l'ius  in  re 
occupa  un  posto  secondario.  Bisogna  convenire  che  è  questo  più 
che  altro  un  rimedio  per  spiegarsi  un  fatto  compiuto,  ed  è  un  cri- 
terio di  una  relatività  evidente.  Del  resto  lo  stesso  diritto  giu- 
stinianeo ci  avverte  del  pericolo  che,  seguendo  questa  via,  si  corre 
di  ridurre  tutti  i  iura  in  re  a  servitù.  Nella  L.  86  §  4.  D.  de 
leg.  I  (BO)  =  lulian.  lib.  34  digest,  trovo  infatti: 

Valet  legatum  si  superficies  legata  sitei,  cuius  in  solo  fuerit, 
licet  is  dominus  soli  sit;  nam  consequetur,  ut  hac  servitute  libe- 
retur  et  superficiem  lucrifaciat. 

Non  dubito  che  qui  si  abbia  una  interpolazione  bizantina, 
tanto  più  che  la  frase  è  cosi  maldestra  che  non  si  vede  chiaro 
quale  sia  la  servitù  di  cui  si  parla.  Si  deve  però  intuire  che  si 
tratti,  almeno  allo  stato  del  testo,  del  diritto  di  superficie  com- 
petente al  terzo.  Ora  questo  testo  è  stato  all'  unanimità  reietto 
dalla  famiglia  delle  servitù.  Ed  è  giusto;  ma  siccome  esso  non 
aveva  minori  diritti  degli  altri  che  costruiscono  l'usufrutto-servitù 
e  l'uso-servitù,  per  uguaglianza  di  motivi  bisognava  eliminare 
anche  questi  ultimi. 

Dal  punto  di  vista  sistematico  poi  il  raggruppamento  delle 
servitù  prediali  e  dell'usufrutto,  uso,  abitazione  e  ministero  dei 
servi  sotto  un  unico  concetto  non  ha  portato  alcun  giovamento. 
Questa  fusione  sarebbe  utile  a  tal  riguardo,  se  l'idea  cosi  am- 
pliata di  servitù  presentasse  delle  caratteristiche  comuni  alle 
servitù  prediali  e  alle  personali,  così  importanti,  che  meritassero 
di  venir  studiate  come  il  nucleo  centrale  da  cui  far  poi  dipartire 
la  trattazione  dei  singoli  istituti. 
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Ora,  queste  caratteristiche  importanti  ed  essenziali  non  esi- 
stono. Se  si  prendono  infatti  come  tali  tutte  le  note  che  le  fonti 
ci  presentano  come  sostanziali  del  concetto  di  servitus:  necessità 
di  due  fondi,  rapporto  di  vicinanza  (in  senso  lato),  indivisibilità, 
perpetua  causa,  utilità  del  fondo  etc,  si  ò  costretti  volta  per 
volta  ad  avvertire  che  queste  note  non  sono  applicabili  alle  ser- 
vitù personali.  Ma  è  evidente  che  tale  processo  logico  è  scorretto, 
giacché  ad  una  regola  si  possono  fare  eccezioni,  ma  non  se  ne 
possono  fare  ad  un  concetto,  altrimenti  questo  rimane  distrutto. 
Se  invece,  come  più  correttamente  fa  il  Windscheid  nelle  sue 
Pandette,  si  riservano  alle  sole  servitù  prediali  quelle  caratte- 
ristiche che  sono  loro  esclusive,  e  non  si  danno  come  note  es- 
senziali del  concetto  generale  di  servitù  se  non  quelle  che  sono 
comuni  alle  servitù  prediali  e  personali,  si  finisce  per  non  trovar 
nulla  che  meriti  la  pena  della  costruzione  di  questo  concetto.  Se 
si  guarda  infatti  il  §  200  delle  citate  Pandette  del  Windscheid, 
si  trova  che  possono  dirsi  comuni  a  tutte  le  servitù  queste  sole 
massime: 

1.  Non  si  può  avere  una  servitù  sulla  cosa  propria.  Ma  que- 
sta non  è  una  caratteristica  delle  sole  servitù,  sibbene  di  qual- 
siasi ius  in  re:  la  massima  romana:  nulli  res  sua  servii,  a  parte 
il  fatto  che  fu  enunciata  per  le  sole  servitù  prediali,  non  contiene 
un  concetto  teorico  indipendente  e  proprio  delle  sole  servitù,  ma 
è  un  semplice  proverbio  pratico:  una  formula  mnemonica. 

Anzi,  per  essere  più  esatti,  bisogna  risalire  più  in  su  dei  iura 
in  re  per  trovare  il  principio  da  cui  la  massima  pratica  deriva: 
il  principio  cioè  che  il  proprietario  di  una  cosa  non  può  far  di 
essa  oggetto  d'un  negorio  giuridico  che  gli  attribuisca  un  diritto 
che  egli  ha  già  implicito  nel  dominio:  quindi  egli  non  può  com- 
prare, condurre,  commodarsi  la  cosa  sua,  come  non  può  acquistare 
una  servitù  né  un  usufrutto  come  diritto  distinto. 

2.  Servitus  in  faciendo  consistere  nequit.  Servitus  servitutis  esse 
non  potest.  Ambedue  queste  massime  non  possono  però  ritenersi 
come  indirizzato  a  formulare  note  essenziali  del  concetto  di  ser- 
vitù, poiché  sono  delle  semplici  regole,  danno  cioè  dei  caratteri 
normali,  non  essenziali,  in  quanto  ammettono    delle  eccezioni.  La 
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servitus  oneris  ferendi  prova  ciò  per  la  prima  delle  massime  sud- 
dette; per  la  seconda  il  Windscheid  stesso  (loc.  cit.)  osserva  che 
essa  non  è  vera  che  in  parte,  poiché  non  è  inammissibile  logica- 
mente un  uso  di  servitù.  Di  quest'ultima  regola  poi  si  è  abba- 
stanza discorso  avanti  e  s'è  dimostrato  come  derivi  da  una  falsa 
costruzione  giustinianea. 

Non  rimane  dunque  a  giustificare  la  riunione  in  un  gruppo 
delle  servitù  prediali  e  delle  cosi  dette  personali,  in  modo  da 
formare  un  unico  istituto:  la  servitus  nel  senso  giustinianeo,  se 
non  il  principio  che  in  tutti  questi  rapporti  giuridici,  in  contrap- 
posto agli  altri  iura  in  re  aliena,  la  proprietà  resta  la  cosa  prin- 
cipale, l'ius  è  subordinato  in  importanza:  principio  di  cui  già 
accennai  la  relatività  e  l'insufficiente  importanza  teorica  e  pratica. 

Meglio  è  quindi  seguire  il  sistema  dei  giureconsulti  romani. 
Le  sole  servitù  prediali  hanno  veramente  caratteristiche  essenziali 
comuni  che  meritino  di  farle  costruire  sotto  una  categoria  unica: 
le  sermtutes;  l'usufrutto,  l'uso,  l'abitazione  sono  istituti  a  sé, 
meritano  una  trattazione  indipendente,  come  quella  che  si  fa 
degli  altri  iura  in  re:  il  pegno,  l'ipoteca,  la  superficie  etc. 

Il  diritto  francese  —  per  ragioni  storiche,  è  ben  vero,  dif- 
ferenti —  è  tornato  al  sistema  del  diritto  romano  classico,  di- 
stinguendo le  servitù  prediali  da  un  lato  e  dall'altro  facendo 
dell'usufrutto,  uso,  abitazione  istituti  a  sé.  Il  nostro  codice  pre- 
senta lo  atesso  carattere.  Per  noi  dunque  si  impone,  anche  legis- 
lativamente, il  sistema  classico. 

E  nonostante  in  molti  dei  nostri  trattatisti  si  continua  a 
parlare  di  servitù  personali;  ed  in  uno  di  essi,  ^'  a  prova  che  le 
servitù  si  distinguono  in  prediali  e  personali  ho  trovato  citato, 
insieme  con  l'art.  531,  l'art.  477  del  Cod.  Civ.  che  contiene  la 
definizione  dell'usufrutto!. 

Dr.  Carlo  Longo 


i)  Pacifici  Mazzoni.  —  Istit.  Voi.  III.  n.  i68. 
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CESARE    BERTOLtNI.   —    Della  transazione   secondo  il   diritto 
romano.  —  Torino,  Unione  tip. -editrice,  1900,  p.  422. 

Prima  di  intraprendere  propriamente  la  trattazione  del  tema, 
l'a.  esamina  lo  stato  della  letteratura  relativa,  e  dei  singoli  scritti 
imparzialmente  discute  il  valore  e  indaga  il  contributo  recato 
alla  conoscenza  dell'importante  istituto  della  transazione.  Intorno 
alla  quale,  se  non  sono  mancati  in  questi  ultimi  tempi  alcuni 
buoni  lavori,  tuttavia  non  poteva  dirai  inutile  un  altro  che,  con 
la  larghezza  non  eccedente  in  oziose  generalità  e  con  la  chiarezza 
che  sono  le  doti  di  questo  del  Bertolini,  ci  descrivesse  nei  suoi 
vari  aspetti  l'istituto. 

Lo  spazio  vuole  che  ci  limitiamo  ad  accennare  ad  alcuni 
punti  più  importanti. 

Suolsi  riferire  la  transazione  ad  una  lite  presente  o  futura: 
l'a.  sostiene  invece  che  questo  non  è  che  il  caso  principale,  poi- 
ché può  transigersi  anche  su  di  un  diritto  non  contestato,  ma 
altrimenti  incerto.  Avverte  peraltro  che  ciò  accade  nel  diritto 
progredito;  in  origine  la  transaziono  fu  una  specie  del  pactum, 
e  quindi,  al  pari  di  questo,  dovette  avere  funzione  e  carattere 
processuale.  Il  concetto  che  limita   la  transazione   all'ipotesi    di 
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rapporto  controverso,  che  fu  accolto  dal  Codice  Civile  (art,  1764) 
e  sostenuto  da  insigni  romanisti  antichi  e  moderni,  è  dal  B.  di- 
mostrato erroneo  alla  stregua  delle  fonti.  Incerto  vuol  essere  in 
qualche  modo  il  rapporto  che  è  oggetto  della  transazione:  sebbene 
non  importi  il  grado  della  incertezza  e  basti  che  essa  sia  soltanto 
subbiettiva.  Non  v'ha  transazione  se  le  parti  non  si  fanno  reci- 
proche concessioni,  se  non  sottostanno  ciascuna  ad  un  sacrificio, 
che  nel  singolo  caso  si  configura  in  varie  guise.  Tutti  questi 
elementi  risultano  direttamente  o  indirettamente  dal  testo  di  Ul- 
piano  con  cui  si  inizia  il  titolo  de  trans actionibus  nelle  Pandette; 
onde  potremo  soggiungere  che  a  ragiono  i  compilatori  gli  asse- 
gnarono quel  posto. 

Circa  il  collocamento  nel  sistema  il  B.  ritiene  che  la  tran- 
sazione non  possa  trovar  luogo  nella  materia  delle  obbligazioni, 
né  nella  parte  generale  né  nella  parte  speciale  di  esse,  ma  deb- 
basi  porre  nella  parte  generale  del  sistema,  e  precisamente  là 
dove  si  tratta  dello  scopo  dei  negozi   giuridici. 

La  questione,  se  l'amministratore  omnium  honorum  abbia  la 
facoltà  di  transigere,  deve,  secondo  il  B.,  risolvei  si  in  base  alla 
presumibile  volontà  del  dominus]  la  1.  60  D.  3.  3.  che  sembra 
negare  quella  facoltà  non  contemplerebbe  un  mandato  universale 
ad  negotia,  ma  un  mandato  generale  ad  lìtes\  falsa  è  la  dottrina 
della  glossa,  passata  nel  diritto  canonico,  che  distingue  fra  man- 
dato cum  libera  e  mandato  sine  libera. 

Nel  capitolo  sull'oggetto  sono  da  notarsi  specialmente  l'esame 
della  costituzione  di  Anastasio  (43  C.  2.  4)  e  lo  studio  minuto 
dedicato  alla  disposizione  del  noto  senatoconsulto  di  M.  Aurelio 
sugli  alimenti.  Alla  1.  6  D.  h.  t.  parmi  che  si  attribuisca  il  va- 
lore che  solo  può  avere  ragionevolmente,  malgrado  ogni  contraria 
apparenza  prodotta  dall'inabilità  dei  compitatori,  ai  quali  dovè 
risuonare  come  l'espressione  di  un  principio  abbastanza  impor- 
tante per  meritare  di  essere  conservato  staccando  il  fr.  dal  suo 
contesto,  il  che  peraltro  non  basta  per  ritenere  che  nel  diritto 
giustinianeo  sia  divenuto  un  precetto  giuridico  di  prender  cogni- 
zione delle  tavole  testamentarie  per  poter  transigere.  Nel  tema 
della  transazione  sui  delitti  è  degno  di  ricordo  il  commento  al- 
l'interpolata 1.  18  C.  h.  t. 
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Studiata  la  forma  e  il  contenuto  della  transazione,  se  ne  in- 
dagano, negli  ultimi  capitoli,  gli  effetti,  le  differenze  con  la  cosa 
giudicata  e  le  varie  cause  di    invalidità. 

Dapertutto  è  l'argomanto  studiato  con  molta  cura  e  con  largo 
corredo  di  citazioui  d'autori  e  di  testi.  Nell'esegesi  dei  quali  l'a. 
non  dimentica  le  interpolazioni,  il  cui  studio  egli  dice  (p.  226) 
"  sano  e  fecondo,  purché  non  si  esageri  facendone  un  indirizzo 
di  moda  pericoloso  e  fallace,,.  E  certo  di  siffatta  deplorevole 
esagerazione  non  si  rende  colpevole  il  B.;  anzi  talora  altri  sa- 
rebbe stato  più  audace.  Cosi  a  me  sembra  ben  dimostrata  (p.  282 
segg.)  l'interpolazione  in  1.  29  D.  41.  3  della  frase  dalla  quale 
si  vorrebbe  dedurre  che  la  transaziona  rispetto  alla  cosa  oggetto 
della  controversia  possa  invocarsi  come  titolo  per  1'  usucapione, 
sebbene  l'a.  toma  che  la  sua  opinione  possa  giudicarsi  ardita  — 
(bene  pure  a  p.   110  per  l'interpolazione  di  1.  8  §  10  e  11  D.  h.  t.). 

Altrove,  secondo  il  mio  modesto  avviso,  l'a.  ha  invece  torto 
di  negare  l'interpolazione.  Per  il  B.  (p.  275  segg.)  la  1.  23  §  8 
D.  12.  6  non  è  nella  parte  in  cui  si  concede  Vexceptio  doli  dopo 
la  litis  contestano  interpolata;  vi  si  dovrebbe  pensare  ad  una  re- 
stitutio  in  integrum  exceptionis  recuperandae  gratia.  Che  il  principio 
risultante  dalla  1.  sia  fortemente  sospetto  dimostra  già  il  fatto 
che  l'a.  e  con  Ini  altri  hanno  bisogno  di  snpporre  una  restitiitio 
per  ricuperare  l'eccezione,  mentre  che  il  testo  dice  semplicemente 
'*  poterit  exceptione  doli  uti  post  secuti  „.  Con  che  si  confessa 
che  il  dolo  non  esisteva  al  tempo  della  contestazione  della  lite, 
di  guisa  che  la  restitiitio  di  un'eccezione,  che  allora  sarebbe  stata 
infondata,  appare  sempre  meno  probabile.  Sto  per  dire  che  var- 
rebbe meglio  ritenere  con  Oertmann  un  diritto  singolare  per 
Vexceptio  doli.  Infatti  la  1.  II  pr.  D.  44.  4,  che  non  offre  tracce 
visibili  d'interpolazione,  dichiara  che  contro  il  procuratore,  pel 
dolo  da  lui  commesso  post  contestati onem,  "  exceptio  eo  nomine  in 
iudicium  obicienda  sit  „  (cfr.  anche  1.  4  §  18  eod.).  Di  fronte  a 
questi  passi  si  potrà  risolvere  affermativamente  il  quesito,  se  nella 
procedura  classica  il  giudice  potesse  tener  conto  àQÌVexceptio  doli 
non  inserita  nella  formula,  nei  casi  in  cui  non  ricorresse  l'ap- 
plicazione della  massima  "  doli  exceptio  bonae  fidei  iudiciis  inest,,? 
Io  ne  dubiterei  assai;  nell'opera  originale  da  cui  è  estratta   la  1, 
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11  pr.  cifc.  può  supporsi  che  Nerazio  si  riferisse  a  iudicia  bonae 
fidei,  0  che  Vexceptio  dovesse  opporsi  contro  Vactlo  iudieati.  Chec- 
ché ne  sia  di  ciò,  le  ragioni  per  credere  interpolata  la  1.  23  §  3 
D.  12.  6  non  fanno  certo  difetto,  benché  Puchta  e  gli  altri  au- 
tori citati  dal  B.  non  le  abbiano  rilevate. 

La  1.  comincia:  Si  quis  post  transactionem  nihilo  minus  con- 
demnatus  faerit,  dolo  quidem  id  fit,  sed  tamen  sententia  valet. 
Seguita  poi  dicendo  che,  se  la  transazione  avvenne  prima  della 
contestazione,  a  chi  voleva  contestare  la  lite  potè  opporsi  Vexceptio 
doli.  Già  questa  osservazione  è  banale,  e  per  non  farla  ritenere 
di  Ulpiano  non  manca  un  si  quidem,  il  superfluo  volenti  litem  con- 
te.^tari,  il  qiiis  (potuit  autem  quis),  che  a  me  pare  scopra  la  m&no 
del  compilatore  che  lo  ha  tolto  di  peso  dalla  proposizione  prece- 
dente. Noto  poi  che  mentre  la  costruzione  è  prima  personale  (si 
quidem transegerit),  per  enunciare  la  ipotesi  che  la  transa- 
zione accada  dopo  la  contestazione  della  lite  si  dice  impersonal- 
mente "  si  post  litem  e.  transactum  est  „  (l'indicativo  .al  posto 
del  congiuntivo),  e  poi  di  nuovo  con  costruzione  personale  "  ni- 
hilo minus  poterit  excepfcione  doli  uti  post  secuti  „.  Il  post  secuti 
è  di  una  ineleganza  sgradita,  oltre  che  rappresenta  un'inutile  di- 
lucidazione; tanto  più  che  la  proposizione  seguente  spiega  chia- 
ramente come  e  perchè  si  possa  nel  caso  parlare  di  dolo  "  dolo 
enim  facit  qui  centra  transactionem  expertus  amplius  petit.  „  La 
quale  frase  pertanto  mi  sembra  genuina,  riattaccandosi  essa  egre- 
giamente al  "  dolo  quidem  id  fit  „  della  prima  proposizione,  che 
serve  a  chiarire.  Ciò  premesso  intorno  aAV  exceptio  doli,  Ulpiano 
conclude  "  ideo  condemnatus  repetere  potest  quod  ex  causa  tran- 
sactionis  dedit  „  h^  ideo  non  v'ha  chi  non  veda  che  è  privo  di 
senso  al  posto  in  cui  si  trova.  Il  diritto  alla  ripetizione  non 
proviene  già  dall' aver  potuto  opporre  (e  non  averlo  fatto)  Vex- 
ceptio doli,  ma  da  ciò  che  la  transazione  non  è  stata  dall'avver- 
sario rispettata,  o,  in  altre  parole,  da  ciò  che  l'avversario  ha, 
malgrado  e  contro  la  transazione,  ottenuto  una  valida  sentenza. 
È  perchè  la  sentenza  vale,  e  quindi  manca  il  sacrificio,  il  corri- 
spettivo dell'altra  parte,  che  si  fa  luogo  ali»  ripetizione  a  favore 
di  ohi  esegui  l'obbligazioue  assunta  con  la  transazione.  Logica- 
mente dunque  anche  la  proposizione    "  ideo    rei.  „    si    riannoda 
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direttamente  alla  prima,  che  è  senza  dubbio  genuina.  Infine  tutta 
la  1.  23  non  contempla  forse  il  diritto  alla  ripetizione  di  presta- 
zioni fatte  in  esecuzione  di  una  transazione?  Eziandio  per  ciò 
quel  discorso  intorno  all'exceptio  doli  costituisce  nella  nostra 
legge  un'inopportuna  parentesi.  L'ultimo  periodo  della  1.  pare 
anche  al  B.  una  grossolana  appiccicatura,  ed  io  convengo  piena- 
mente con  lui. 

Concludendo,  dirò  che  se  Lenel  (cui  accede  ora  Bremer)  ha 
forse    ragione  di  credere  che  le  due  proposizioni  "  si    quis    post 

transactionem valet  „  e  "  ideo  condemnatus ....  dedit  „  abbiano 

insieme  riunite  costituito  la  sentenza  di  Sabino,  non  l'ha  più 
quando  attribuisce  ad  Ulpiano  il  preteso  commento  alla  prima 
proposizione  da  "  potuit  autem  „  in  poi.  Quello  scritto  li  non  può 
essere  di  Ulpiano:  il  suo  commento  Ulpiano  probabilmente  l'ha 
fatto,  ma  opportuno  e  assennato.  Esso  consiste  nella  proposizione 
"  dolo  enim  facit  qui  centra  transactionem  rei.  „ 

A  p.  380  n.  2  l'a.  è  per  avventura  troppo  corrivo  nell'  af- 
fermare che  la  mano  dei  compilatori  si  riveli  chiaramente  nella 
1.  19  C.  h.  t.  Non  bisogna  invero  dimenticare  che  si  tratta  di 
una  costituzione  di  Diocleziano  e  Massimiano  e  quindi  della  fine 
del  3.0  secolo.  Alla  interpolazione  dell'ultimo  periodo  di  1.  34  D. 
49.  14  lo  stesso  B.  (p.  210  n.  4)  accenna  dubbiosamente.  lu  1.  7 
D.  47.  15  l'a.  (p.  214, n.  3)  crede  che  riguardo  alla  frase  "  prae- 
terquam  in  sanguine  „  si  debba  ammettere  avvenuto  un  accor- 
ciamento del  testo  originario.  Certo  la  frase  solleva  dei  dubbi 
(v.  Mommsen  ad  h.  1.),  ma  la  congettura  del  B.  non  può  pro- 
varsi, quantunque  non  sia  impossibile. 

Siro  Solazzi. 

S.  DI  MARZO.  —  Le  Quinquaginta  decisiones  di  Giusti- 
niano. I.  (Palermo,  Tip.  del  Giornale  di  Sicilia,  1899,  p.  32). 

—  Saggi  critici  sui  libri  di  Pomponio  "  ad  Quintum  Mucium  „ 
I.  (Palermo,  ib.  1899,  p.  81). 

Queste  due  monografie  del  giovane  romanista,  non  ancor 
pubblicate  per  intero,  rivelano  nell'  a.  una  singolare  altitudine 
ftlle  ricerche  esegetiche  sulle  fonti  del  diritto  romano. 
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Nella  prima  il  Di  Marzo  si  fa  a  ricercare  con  nuovi  metodi 
le  celebri  cinquanta  decisioni  di  Giustiniano,  servendosi  in  parte 
dei  risultati  ottenuti  dagli  scrittori  che  hanno  fin  qui  lavorato 
attorno  all'  importante  e  grave  argomento,  ma  ricostruendone  la 
storia  con  criteri  tecnici  indipendenti  dalle  precedenti  indagini. 
Stabilita  la  natura  intrinseca  delle  decisiones,  il  tempo  in  cui  fu- 
rono emanate  e  il  numero  di  esse,  egli  distingue  quelle  dirette 
a  Giuliano  dalle  altre  dirette  a  Giovanni,  e  quindi  ne  fa  la  enu- 
merazione. Ordinate  cronologicamente,  le  cinquanta  decisioni  sa- 
rebbero a  suo  avviso  contenute  nelle  seguenti  costituzioni  del 
Codice: 

1°  agosto    530       -  e.  12  de  usu  fructu  3,  33 

e.  10  de  condict.  indeb.  4,  5 

e.  7  ad  SO.  Maced.  4,  28 

0.  24  ad  SO.  Veli.  4,  29 

e.  15  de  contr.  empt.  4,  38 

e.  13  arbitr.  tutel.  5,  51 

e.  20  de  furtis  6,  2 

e.  1  de  serv.  comm.  7,  7 

e.  2  de  praet.  pign.  8,  21  (22) 

e.  13  de  contr.  stip.  8,  37  (38) 

1°  settembre  530  -  e.  6  de  cur.  fur.  5,  70 

1°  ottobre   530      -  e.  13  de  usu  fructu  3,  33 
e.  14  eod. 
e.  15  eod. 
e.  16  eod. 

e.  11   de  cond.  indeb.  4,  5 
e.  25  de  nuptiis  5,  4 
e.  26  eod. 

e.  21   de  furtis  6,  2 
e.  6  ad  SO.  Orf.  6,  57. 

17  novembre  530  -  e.  24  de  neg.  gest.  2,  18  (19) 
e.  2  (3)  per  q.  pers.  4,  27 
e.  22  de  furtis  6,  2 
e.  4  de  necessariis  6,  27 
e,  3  de  postumis  6,  29 


RECENSIONI 


347 


e.  4  eod. 

e.  23  de  legatis  6,  37 

e.  16-17  de  fid.  lib.  7,  4 


530 


-  e. 


un.  de  ded.  lib.  toll.  7,  5 


.     .     .    530-531  -  e.  un.  de  nud.  ex  i.  Quir.  toll.  7,25 
30  aprile  531  -  e.  6  prò  socio  4,  37 

e.  5  de  necess.  6,  27 

e.  20  de  iure  delib.  6,  30 

e.  21  eod. 

e.  11  de  his  quibus  ut  indign.  6,  35 

e.  24  de  legatis  6,  37 

e.  4  do  V.  S.  6,  38 

e.  10  de  impub.  substit.  6,  26 

e.  2  qui  et  adversus  quas  2,  41  (42) 
e.  3  communia    de  lag.  6,  43 
e.  10  de  adopt.  8,  47,  (48) 

e.   17  de  usu  fructu  3,  33 
e.   13  de  reb.  cred.  4,  1 
e.  9  de  pactis  4,  54 
e.  30  de  testam.  6,  23 

e.  7  de  dotis  promiss.  5,  11 

e.  7  prò  socio  4,  37 

0.  12  de  adquir.  possess.  7,  32 

e.  14  de  servitut.  3,  34. 

e.  11  de  remiss.  pign.  8,  25  (26) 

L'autore  quindi  le  esamina  una  per  una  sottoponendo  i  sin- 
goli testi  ad  un'accurata  e  diligente  ricerca  esegetica,  che  in 
questa  prima  parte  del  lavoro  si  limita  alle  prime  otto  decisiones. 

L'altra  monografia  surricliiamata  è  diretta  allo  studio  dei 
libri  di  Pomponio  ad  Qiiintum  Mucium.  Il  Di  Marzo  sottopone 
alla  critica  i  frammenti  pomponiani  di  quei  libri  e  tenta,  sepa- 
rando quanto  l'annotatore  aggiunse  alla  prima  opera  dalle  teorie 
originarie  in  questa  contenute,  di  ricostruire  le  dottrine  di  Quinto 
Muzio  Scevola. 

Roberto  de  Ruggiero 


29  luglio  531 
1°  settembre  531 


18  ottobre  531 


1°  novembre  531 

- 531 

.     .     .     531-532 
18  ottobre  532 
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B.  WINDSCHETD.  —  Lehrbuch  des  Pandektenrechts.  Achte  Aufla- 
ge  unter  vergleichender  Darstellung  des  deutschen  burgerlichen 
Rechts  bearbeitet  von  Dj  T.  KiPP.  I.  II.  Frankfurt  a.  M. 
Liter.  Anstalt  Rùtten  u.  Lòning  1900. 

L'ottava  edizione  del  celebre  trattato  di  Pandette  del  Wind- 
scheid,  di  cui  sono  già  pubblicati  due  volumi,  fu  curata  dal 
prof.  Kipp  dell'Università  di  Erlangen.  Questi  ha  mantenuto 
intatto  il  libro  dell'  illustre  pandettista  secondo  la  settima  edi- 
zione, che  fu  l'ultima  fatta  dall'autore  stesso,  cercando  solo  di 
ottenere  una  maggior  economia  di  spazio  col  modo  abbreviato 
di  citare  e  di  stampare  alcune  parole.  È  aggiunta  l' indicazione 
dei  principali  libri  pubblicati  specialmente  in  Germania  dal 
1891  in  qua.  Ma  la  maggior  cura  è  data  al  raffronto  col  nuovo 
codice  civile  germanico.  A  questo  sono  destinate  molte  appen- 
dici ai  paragrafi  del  testo  e  molte  aggiunte  allo  note,  sicché  il 
libro  nel  complesso  può  servire  anche  da  trattato  di  diritto  ci- 
vile tedesco.  Lo  stile  del  Kipp  è  sobrio  e  chiaro:  tale  da  non 
figurar  male  accanto  a  quello  cosi  denso  e  concettoso  del  Wind- 
scheid. 

Agli  italiani  il  libro  può  riuscire  molto  proficuo,  contenendo 
il  diritto  romano  e  il  nuovo,  utili  entrambi  al  romanista  e  al  ci- 
vilista nostro. 

Il  terzo  volume  è  promesso  per  la  fine  dell'anno. 

V.  Scia  LO  JA 

S.  DI  MARZO.  —  Nota  al  fr.  Al  de  pignerat.  act.  13,  7 
ed  al  fr.  22  de  pignoribus  20,  1. 

L'a.  brevemente  -  vorremmo  dire  anzi  laconicamente  -  espone 
una  sua  nuova  congettura  intorno  alla  famosa  antinomia  in  cui  si 
trovano  le  due  leggi  più  sopra  indicate.  Il  contrasto  sarebbe  tut- 
t'altro  che  apparente,  come  s'è  sostenuto  da  molti  interpreti,  i 
quali  per  conciliare  i  due  fr.  avrebbero  riscontrato  in  essi  due  casi 
diversi:  esso  deriverebbe  invece  da  un  malaccorto  rimaneggiamento 
dei  compilatori.  Mentre  il  secondo  fr.  di  Modestimo,  appartenente 
ai  libri  della  massa  edittale,  sarebbe  stato  rimaneggiato  da  una 
delle  sottocommissioni  conformemente  all'indole  del  nuovo  diritto 
che  concedeva  in  larga  misura  le  azioni   utili,    quello    di    Paolo 
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sarebbe  stato  invece  cosi  accomodato  dall'altra  sottocommissione, 
la  quale  preposta  alla  massa  papinianea,  avrebbe  seguito  un 
concetto  opposto  tratto  da  un  rescritto  imperiale. 

R.  de  R. 

—  E  apparso  il  III  fascicolo  del  Vocabulnrium  lurispru- 
dentine  Romanae  che  si  pubblica  a  Berlino  per  cura  della  Sa- 
vigny-Stiftung.  Dalla  direzione,  dalla  quale  erano  già  usciti 
dopo  la  pubblicazione  del  I  fascicolo  il  Gradenwitz  e  lo  Schulze, 
si  distacca  ora  anche  l'Helm:  per  tal  modo  1'  opera  sarà  conti- 
nuata dal  solo  Kùbler,  unico  superstite  della  triade  sotto  la 
quale  il  lavoro  s'iniziò.  Questo  III  fascicolo  di  più  che  300  pa- 
gine va  dalla  parola  amitto  alla  parola  ceterum. 

Di  quest'ultima  parte,  della  lettera  A  alcuni  articoli  sono 
dell' Helm;  altri  iniziati  dal  Gradenwitz  sono  stati  compiuti  dal 
Kùbler;  tutti  i  rimanenti,  come  pure  quelli  delle  lettere  B  e  C 
appartengono  a  quest'ultimo,  e  non  sono  perciò,  a  cominciare 
dalla  lettera  C,  più  contrassegnati  dalla  sigla  dell'autore. 


Verbali  delle  riunioni  dell'Istituto. 


.^^.<^. 


Adunanza  del  22   Gennaio    1900. 

Presiede  il  prof.  Francesco   Filomusi-Guelfi. 

Aperta  la  seduta  alle  ore  5  pom.,  il  Segretario  per- 
petuo prof.  Y.  Scialoja  rende  conto  all'assemblea  delle 
pratiche  da  lui  fatte  per  trasportare  l'Istituto  nella  sua 
nuova  sede  attuale,  presso  il  Circolo  giuridico  di  Roma 
recentemente  sorto  sotto  i  più  lieti  auspici.  Egli  s'augura 
che  data  cosi  all'Istituto  una  sede  più  comoda  e  più  facil- 
mente accessibile  a  tutti  i  soci,  le  sedute  potranno  esser 
riprese  con  maggiore  regolarità.  All'opera  del  Segretario 
fanno  plauso  i  soci  prof.  F.  Filomusi-Guelfi  e  E.  De  Rug- 
giero, i  quali  compiacendosi  del  nuovo  impulso  dato  alla 
vita  dell'Istituto,  fanno  voti  affinchè  le  adunanze  seguano 
con  l'antica  frequenza. 

Il  segretario  comunica  la  scoperta  fatta  in  Francia 
dallo  Chatelain  di  alcuni  frammenti,  detti  dal  luogo  del 
ritrovamento  di  Autun,  e  dei  quali  il  nostro  Bulleitino 
ha  pubblicato  il  testo  dei  primi  fogli:  essendo  ora  perve- 
nute le  fotografie  del  manoscritto,  egli  annunzia  che  sta 
preparando  una  revisione  della  prima  lettura  e  promette 
di  ripubblicarne  il  testo  riveduto  nel  Bullettino. 
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Di  una  seconda  scoperta  dovrà  anche  occuparsi  il 
BullettinOj  e  precisamente  di  quella  da  poco  avvenuta  in 
Africa  di  una  iscrizione  relativa  a  Giuliano,  di  notevo- 
lissima importanza  per  essere  in  essa  descritto  tutto  il  cur- 
sus honorum  del  grande  giureconsulto.  Di  questo  docu- 
mento sarà  pubblicato  ii  testo  illustrato. 

Il  segretario  intrattiene  quindi  l'assemblea  su  una  pole- 
mica sorta  tra  lui  e  il  socio  prof.  C.  Fadda  circa  l'origine 
della  massima,  che  le  condizioni  impossibili  nei  testamenti 
si  hanno  per  non  apposte,  e  promette  che  pubblicherà 
alcune  sue  osservazioni  in  proposito. 

Presenta  poi  un  lavoro  del  socio  prof.  E.  Costa 
sul  Concubinato  in  Roma,  scritto  a  proposito  del  libro  di 
Paul  Meyer,  Der  rómische  Konhuhinat  nach  den  Eechtsquel- 
Un  und  den  Inschriften,  e  l'assemblea  approva  che  venga 
inserito  nel  Bullettino. 

Si  dà  in  ultimo  notizia  delle  pubblicazioni  pervenute 
recentemente  in  dono  all'Istituto,  tra  le  quali  va  rilevato  il 
II  volume  della  Rómische  Rechtsgeschichte  del  Voigt;  e  dopo 
un  voto  dell'assemblea  perchè  presto  sia  indetta  una  nuova 
adunanza,  la  seduta  è  tolta  alle  7,30. 

Il  segretario-perpetuo 
Vittorio  Scialo j  a 

Il  Vice-Segretario 
Roberto  de  E/uaaiERo 


Adunanza  del  25  Maggio  1900. 

Presiede  il  prof.    Francesco  Filomusi-Guelfi. 
Aperta  la  seduta-  alle    5,30    pom.,  il  Segretario    prof. 
V.  Scialoja  presenta  all'assemblea  il  catalogo  della  biblio- 
teca dell'Istituto,  compiuto    dopo    il    trasporto    di    questo 
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nella  sua  nuova  sede  allo  scopo  di  rèndere  la  biblioteca 
stessa  accessibile  anche  ai  soci  dell'ospitale  Circolo  giu- 
ridico. 

Il  Vice-segretario  Dott.  E«.  De  Ruggiero  riferisce  su  un 
articolo  del  socio  prof.  S.  Solazzi  circa  il  diritto  dei  credi- 
tori separatisti  sul  patrimonio  dell'erede,  e  l'assemblea 
approva  che  questo  venga  pubblicato  nel  Bullettino. 

Il  socio  Dott.  C.  Longo,  del  quale  attualmente  il  Bui- 
lettino  pubblica  il  Vocabolario  delle  costituzioni  latine  di 
Giustiniano^  espone  alcuni  dei  più  interessanti  risultati  a 
cui  egli  è  giunto  in  un  suo  studio  sulla  origine  della  du- 
plice categoria  delle  servitù  personali  e  delle  servitù  pre- 
diali. Essi  dimostrerebbero  come  nel  diritto  classico  la  ca- 
tegoria delle  servitutes  non  comprendesse  che  le  sole  ser- 
vitù prediali,  e  come  la  fusione  di  queste  con  le  servitù 
personali  —  le  quali  in  origine  non  erano  caratterizzate 
come  servitù,  ma  costituivano  tanti  istituti  a  sé  —  sia 
dovuta  al  diritto  giustinianeo. 

Anche  di  questo  lavoro  viene  ad  unanimità  deliberata 
la  pubblicazione   nelle   colonne  del  Bullettino. 

Il  segretario  perpetuo  presenta  quindi  le  ultime  pub- 
blicazioni pervenute  in  dono  all'Istituto,  tra  le  quali  de- 
gne di  particolare  menzione  sono  V Atticarum  et  romana- 
rum  legum  collatio  di  Valentino  E,ivalta  (Ravenna,  Cal- 
derini,  1900),  la  Hereditatis  petitio  del  Leinweber  (Berlin, 
Heynann,  1899)  e  alcune  monografie  romanistiche  del  Di 
Marzo. 


Alle  8  la  seduta  è  tolta. 


Il  Vice-Segretario 
Roberto  de  Ruggiero 


//  Segretario- perpetuo 
Vittorio  Scialoja 
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